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INTRODUCCIÓN 
Son comunes, las decisiones de imposición de medida de aseguramiento o 
negación de subrogados penales fundamentadas en la existencia de peligro para 
la comunidad, debido a cualidades personales y sociales de los procesados por 
delitos contra la administración pública. Argumentos que lindan con un derecho 
penal de autor o de ánimo, que acoge en su desarrollo los postulados peligrosistas 
de la Escuela Penal Positivista italiana. 
Este trabajo investigativo, presenta o exhibe un estudio desde la óptica 
constitucional, legal, jurisprudencial y doctrinal de los requisitos para establecer la 
existencia de peligro para la comunidad, por parte de procesados por delitos 
contra la administración pública, con el fin de  auscultar y hallar el instrumento que 
permite el estudio de la personalidad; luego establecer la fuerza vinculante de esta 
herramienta que da pie a la valoración de la personalidad del imputado, y 
finalmente exponer la fórmula  jurídica que permita inaplicarla. 
La importancia del estudio, se halla en la inexistencia de trabajos que sobre el 
tema se han desarrollado en el país; si bien se ha hablado bastante del peligro 
para la comunidad, no se ha evaluado el ordenamiento jurídico para encontrar la 
fuente que permite a la judicatura evaluar la personalidad, y mucho menos se ha 
presentado una propuesta para dejar de un lado esta evaluación discriminatoria. 
Se trata de una investigación descriptiva cualitativa, porque buscó describir el trato 
legal y jurisprudencial del peligro para la comunidad. La investigación tiene una 
matiz causal, al establecer las causas del problema y plantear una solución
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1. CAPÍTULO I. EL PROYECTO DE INVESTIGACIÓN 
1.1. PROBLEMA DE INVESTIGACIÓN 
 
¿Cuál es la solución normativa para evitar la valoración de la personalidad, 
traducidas en circunstancias personales y sociales, al momento de estudiar el 
peligro para la comunidad como fundamento de la imposición de medida de 
aseguramiento, en tratándose de delitos contra la administración pública? 
 
1.2. HIPÓTESIS  
 
La Constitución Política (1991) en su Artículo 230 establece que “Los jueces, en 
sus providencias, sólo están sometidos al imperio de la ley. La equidad, la 
jurisprudencia, los principios generales del derecho y la doctrina son criterios 
auxiliares de la actividad judicial” 
Entonces, debido a que la fuente dentro de nuestro ordenamiento jurídico que 
permite la valoración del estudio de cualidades personales del procesado es la 
jurisprudencia, está como fuente auxiliar de la actividad judicial, sin desconocer los 
rigurosos requisitos que se deben cumplir al momento de apartarse del 
precedente; y siendo consecuente con ello, es viable apartarse de la línea 
jurisprudencial que ha permitido la valoración de la personalidad del agente bajo el 
fundamento de la existencia de un error de interpretación del ordenamiento 
jurídico, siendo ésta una causal admitida por la judicatura. 
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1.3. JUSTIFICACIÓN 
 
El presente trabajo de investigación, pretende ser una guía de interpretación del 
peligro para la comunidad bajo las esferas constitucionales, legales y 
jurisprudenciales; exponiendo la fórmula jurídica que nos  permita alejarnos de la 
valoración de la personalidad del procesado por delitos contra la administración 
pública y la consecuente y debida interpretación que compagina con un derecho 
penal de acto, liberal y antropocéntrico 
El proyecto, es de importancia para quienes hacen parte del sistema penal 
colombiano, especialmente jueces, fiscales y abogados litigantes debido a que les 
brindará herramientas solidas para fundamentar suficientemente, ya sea el caso, 
solicitudes, aceptaciones o rechazos de medida de aseguramiento penales que 
tengan como vértice el peligro para la comunidad. 
 
1.4. OBJETIVOS 
 
1.4.1. Objetivo General 
 
 Proyectar, una solución interpretativa para evitar la valoración de la 
personalidad, al momento de estudiar el peligro para la comunidad como 
fundamento de la imposición de medida de aseguramiento, en tratándose 
de delitos contra la administración. 
1.4.2. Objetivos Específicos 
 
 Describir los requisitos legales para imponer medida de aseguramiento 
basados en el peligro para la comunidad
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 Describir la interpretación del peligro para la comunidad dado por la 
jurisprudencia y la doctrina. 
 
 
 Identificar el origen en nuestro ordenamiento jurídico, si es legal o 
jurisprudencial, que permite valorar la personalidad de un procesado para 
fundamentar la existencia del peligro para comunidad 
 
1.5. RESULTADOS ESPERADOS 
 
Como resultado de esta investigación, se espera aportar a la construcción de un 
nuevo conocimiento determinando el origen normativo que permite apelar a 
condiciones personales del imputado; para presentarlo como un peligro para la 
sociedad o la víctima, con miras a proponer una solución interpretativa de 
inaplicación de dicha fuente y proponer  una interpretación propia de un derecho 
penal liberal. 
 
1.6. ESTADOS DEL ARTE O ANTECEDENTES 
 
La jurisprudencia nacional ha dejado entrever la aceptación de interpretaciones 
peligrosistas al momento de dar por sentado el peligro para la comunidad, basado 
en la personalidad y condiciones sociales del procesado sindicado de delitos 
contra la administración pública; haciendo referencia particularmente a sus 
calidades académicas, cargos públicos ocupados; el nivel jerárquico de este y si 
fue por elección popular o no; bienes que posee, entre otros factores que nada 
indican que va a continuar realizando acciones que pongan en riesgo los bienes 
jurídicos de la comunidad. 
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En materia de estudio de la existencia de peligro para la comunidad por parte del 
procesado, se ha escrito bastante, principalmente se han dedicado capítulos de 
conocidos libros de procedimiento penal y de opúsculos especializados, que tratan 
el tema general de la medidas de aseguramiento; se ha destacado el realizado por 
el Doctor Antonio Luis González Navarro (2010) en su libro “La detención 
preventiva en el proceso penal acusatorio”, quien, sumado a una crítica frente a 
las medidas de aseguramiento, afirma que cuando se está fundamentando la 
medida en el peligro para la comunidad o la víctima, además de valorarse la 
gravedad de la conducta, es requisito sine qua non asegurarse de que el peligro 
sea real para efectos de justificar tal restricción al derecho a la libertad, de lo 
contrario resultaría ilegitima. 
Igualmente, se destacan los aportes de otros doctrinantes del derecho 
procedimental penal, quienes han dedicado capítulos sobre el tema de la 
peligrosidad en sus tratados como: Gilberto Martínez Rave, en su obra 
“Procedimiento penal colombiano”; quien afirma que deben existir motivos 
fundados que permitan inferir que del procesado representa un peligro para la 
sociedad; Jaime Bernal Cuellar y Eduardo Montealegre Lynnet en su obra 
“Proceso penal” ; rechazan que el peligro para la comunidad sea concretado 
simplemente con la evaluación de la conducta investigada, debe asegurarse que 
el peligro sea real a partir de elementos normativos; en artículo que realicé en 
coautoría con el Doctor Luis Arturo Salas se expuso que si bien no se exige 
prueba directa para establecer el peligro para la comunidad, si deben existir 
indicios de conductas futuras antijurídicas, y no debe quedarse con la mera 
evaluación de la conducta investigada. 
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1.7. MARCOS DE REFERENCIA

1.7.1. Marco Teórico 
 
La figura del peligro para la comunidad ha sido objeto de arduas discusiones, 
entre otras razones, por disminuir la presunción de inocencia, por ser sólo 
aparente la diferencia entre ésta y la condena, por excesiva; por otro lado, quienes 
la sostienen aseveran que es legítima y no mengua la presunción de inocencia por 
no ser una sanción, que en los Estados democráticos del primer mundo es 
admitida con beneplácito, busca el respeto del derecho, y en cierta medida, en 
palabras lamentables de la corte, una prevención general. 
Discusión particular se ha matizado en la valoración para efectos de predicar 
peligro para la comunidad, dividiéndose las tendencias entre quienes evalúan 
elementos netamente normativos; como el estudio de gravedad y modalidad de la 
conducta, existencia de antecedentes judiciales, entre otros. Por otra parte, se 
encuentran quienes afirman que se debe estudiar, además de los elementos 
normativos, elementos objetivos y subjetivos del procesado que sean indicantes 
de conductas antijurídicas futuras para cerciorarse de que el peligro sea real, 
finalmente quienes aceptan que sólo basta con el estudio de los hechos materia 
de investigación. 
Corolario de lo anterior, se discute sobre la interpretación que se debe dar al 
peligro para la comunidad, en el ordenamiento jurídico penal colombiano conforme 
a sus alineamientos constitucionales y legales. 
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1.7.2. Marco Jurídico 
 
La Convención Americana de Derechos Humanos, pacto de San José (1968), 
contiene una serie de directrices relacionadas con los derechos y libertades, 
predicando especialmente la no discriminación por motivos personales como raza, 
religión, opinión política o cualquier otra, esto en el numeral 1 del artículo 1 de la 
convención. 
 
Los artículos 7, 9 y 24 de la Convención Americana contienen lo relativo a la 
libertad de locomoción, su restricción y a un derecho penal de acto. 
 
El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, ratificado mediante la Ley 
74 de 1968 en su Artículo 9 fija el derecho a la libertad como la regla general; en 
cuanto a las prisión preventiva la acepta sólo para segurar la comparecencia al 
juicio y la ejecución de la sanción, más no admite el peligro para la comunidad. 
El artículo 26 del Pacto de Derechos Civiles y Políticos, reafirma lo contemplado 
por la Convención Americana de Derechos Humanos en lo referente a la 
prohibición de discriminación y uso de condiciones personales, predicando la 
igualdad ante la ley. 
De los Articulo 1, 2, 28 y 29 de la Constitución Política de 1991, se extrae el 
reconocimiento de la dignidad humana, conllevando al respeto y reconocimiento 
de las condiciones personales y sociales de las personas, por ello, enmarcando el 
derecho penal en uno de acto, y conforme al Artículo 93 de la Constitución Política 
de 1991 los tratados y convenios internacionales ratificado por Colombia, que 
reconocen los derechos humanos que no se limitan en los estados de excepción y 
tienen prioridad frente al orden interno. 
 
Las normas que regulan particularmente el objeto de la presente investigación, 
esto es, el peligro para la comunidad, se encuentra sintetizada en la Ley 906 de 
15 
2004 pero se debe tener en cuenta los siguiente principios rectores;; primero 1 
“Dignidad humana”, artículo 2 “Libertad”, artículo 3 “Prelación de los Tratados 
Internacionales”, artículo 4 “Igualdad”, artículo 5 “Imparcialidad”, artículo 6 
“Legalidad”, artículo 7 “Presunción de Inocencia e Indubio Pro Reo”,  artículo 8 
“Defensa”, artículo 9 “Oralidad”, artículo 10 “Actuación Procesal”,  artículo 16  
“Inmediación”, artículo 17 “Concentración”, artículo 18 “Publicidad”, artículo 25 
“Integración”, artículo 26 “Prevalencia”, Moduladores de la Actividad Procesal 
(artículo 27). 
 
El artículo 295 del Código Penal Adjetivo, en lo referente a la privación de la 
libertad preventiva, reza que ésta es de carácter excepcional y debe obedecer a la 
necesidad, proporcionalidad, adecuabilidad y razonabilidad de la medida. Y los 
requisitos de esta están consignados en los artículos 306 al 310 del mismo plexo 
normativo. 
 
1.8. ESTRATEGIA METODOLÓGICA 
 
El presente proyecto, es una investigación jurídica descriptiva cualitativa porque 
describe el trato legal y jurisprudencial del peligro para la comunidad, como base 
para imponer medida de aseguramiento a procesados por delitos contra la 
administración pública. Establecido lo anterior, se procedió a identificar la fuente 
que permite tener en cuenta las condiciones personales y sociales del procesado; 
y presentar la consecuente solución ajustada a un derecho penal de acto. La 
investigación tiene una matiz causal al establecer las causas del problema y 
plantear una solución. 
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1.8.1. Método de investigación 
 
El método de investigación es deductivo, pues, se inició con el estudio del proceso 
penal a través de la historia, haciendo hincapié en el manejo del peligro que 
representaba el procesado; seguidamente, se describirán los parámetros para 
establecer la existencia del peligro según la ley colombiana, y se revisó la 
interpretación dada por la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia en 
proceso por delitos contra la administración pública, para con esto identificar la 
fuente que permite valorar las condiciones personales del procesado para dar por 
sentado el peligro que representa. Propongo una solución interpretativa que 
legitime el desuso de la fuente de nuestro ordenamiento jurídico que permite la 
valoración de la personalidad del procesado, finalmente expondré las diferentes 
interpretaciones del peligro para la comunidad más destacadas, señalando la que 
más se compagine a nuestro ordenamiento constitucional y legal. 
 
1.8.2. Fuentes, Técnicas e Instrumentos de Investigación 
 
1.8.2.1. Información Primaria 
En la investigación no se utilizó de información primaria, es suficiente y adecuado 
el uso de la información secundaria. 
 
1.8.2.2. Información secundaria 
En la presente investigación hizo uso de información secundaria, particularmente, 
Ley, Jurisprudencia y doctrina. 
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1.8.3. Técnicas 
 
Se empleó la técnica de análisis de contenido de textos legales, jurisprudenciales 
y doctrinales. 
 
1.8.4. Instrumentos 
No se hará uso de instrumentos. 
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2. CAPÍTULO II: BREVE HISTORIA DEL PROCESO PENAL 
A continuación, se ilustra de manera simplificada los apartes históricos que 
tuvieron influencia en el trámite procesal, particularmente en la forma de la toma 
decisiones por parte de las autoridades encargadas de administrar justicia. 
 
2.1. PERIODO PRIMITIVO 
 
Este periodo inicia en el siglo XXV A.C, y da cuenta de las primeras civilizaciones, 
y de grupos nómadas. Dentro de las civilizaciones más destacadas se encuentran; 
la egipcia, fenicios, Mesopotamia, y los romanos. (Velásquez, 2013), dice que el 
hombre primitivo se encontraba rodeado de una multitud de supersticiones como 
explicación del acontecer de las cosas, lo anterior  repercutiendo en el manejo del 
sistema punitivo;   
El delito se concebía desde una perspectiva animista; el conjunto de 
prohibiciones entonces imperantes no constituían un todo armónico como 
los códigos actuales y no tutelaban, por ende, bienes jurídicos en el sentido 
moderno, sino una serie de relaciones hipotéticas tomadas como ciertas de 
manera errónea. Así mismo las sanciones estaban dotadas de carácter 
expiatorio, religioso y fatal; la relación punitiva era objetiva, pues la 
infracción engendraba sus consecuencias con independencia de la 
intención del agente y de manera automática; en fin, la responsabilidad no 
era siempre individual y ni si quiera en forma exclusiva humana, pues no 
consistía en una relación entre el sujeto y su conducta, sino en un estado 
atribuible al hombre, a los animales o a las cosas. (Velásquez, 2013, 
Manual de Derecho Penal p. 223) 
Durante esta época no existía un proceso en común, tal como se concibe en las 
sociedades modernas como la nuestra que el poder punitivo, Ius puniendi, se 
encuentra radicado en cabeza del Estado, Esta facultad punitiva se rige a través 
de las  ritualidades, de orden público, contenidas en la Ley 906 (2004). Los 
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principales sistemas sancionatorios en este periodo, de según Navas (1998), 
fueron: 
La venganza privada; consiste en la facultad, conferida al ofendido, para hacer 
justicia por las propias manos. Ésta, torna a ser una venganza de sangre cuando 
el agravio fuera considerado grave o de mayor magnitud; la venganza de sangre 
es la facultad ya no individual sino colectiva de hacer justicia a propia mano. 
Cuando se trata de ofensas de menor gravedad se contemplaban como castigos; 
el azotamiento y la compensación en dineroi.  
El sistema talional; Esta regla busca una proporcionalidad del castigo con el 
agravio, consiste en causar un mal de igual identidad al mal causado con el 
injusto, también conocida esta regla con el aforismo de  “ojo por ojo, diente por 
diente, brazo por brazo, etc”. Se estipuló en el Código de Hammurabi (1950 A.C), 
la Ley de las doce tablas y la Ley Mosaica.  
El sistema composicional; radica en compensar el agravio sufrido con dinero o 
especie, esta regla se encuentra en la Ley  germana, de Manú de la India y en la 
Ley de las Doce Tablas.  
El sistema de la expulsión de la paz; consiste en la exclusión del infractor del 
grupo social de donde pertenecía con el fin de evitar una venganza por parte de 
las víctimas. 
Si bien el Doctor Navas (1998) incluye el tabú, no lo consideramos así, debido a 
que se trata de una conducta contraria a los valores de una sociedadii, y no 
propiamente de un trámite sancionatorio,  por lo tanto, no la incluimos en la lista. 
Se puede contemplar que este periodo tuvo sistemas penales precarios o 
embrionarios, aún distantes de las mínimas formalidades que hoy día exige el 
derecho procesal penal contemporáneo que deben cumplir las decisiones 
judiciales. Igualmente, se advierte la falta de necesidad de detenciones 
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preventivas debido a la aplicación casi inmediata de la pena, sumado a la 
inexistencia de reglas de carácter procesal.  
 
2.1. LA EDAD ANTIGUA 
 
Este periodo se inicia aproximadamente en el año 4000 antes de Cristo, 
coincidiendo con el surgimiento de la escritura y el nacimiento de grandes 
civilizaciones, y finalmente se extiende hasta la caída del imperio romano 
occidental en el año 476 – Siglo V. En cuanto a este periodo cabe destacar, 
debido al interés de la presente obra y a la gran influencia, lo relacionado con el 
derecho penal de las principales civilizaciones, de acuerdo a Velásquez (2013): 
El derecho hebreo; el ordenamiento jurídico de esta civilización se caracterizó 
[debido al fundamento religioso que se le daba al delito], por no conceder penas 
de menor calibre a aquellas conductas que atentaban contra la divinidad, la 
costumbre y la moral; las demás conductas si operaba lo que hoy conocemos 
como el principio de proporcionalidad. El rito procesal, en cuanto a lo que nos 
interesa, para condenar  exigía soporte probatorio y fundamentación, este soporte 
con ciertas limitaciones, entre ellas; carecía de valor el testimonio único, 
inexistencia del perito debido a que se creía que el juez conoce todas las artes y 
cienciasiii. 
El derecho romano; En la legislación romana cabe destacar los siguientes 
periodos;  [Primitivo, como lo llama Navas (2008)], comprende del 753 antes Cristo 
y 553 después de Cristo, quienes ejercían la facultad de castigar a quienes 
estaban bajo su mando eran los pater familias [quien ejerce autoridad en una 
familia, según López (2005)]. Igual sentido sucedió en el periodo de la 
monarquía, comprende los años 753 a 510 antes de Cristo, el rey, que a su vez 
es sacerdote, tiene facultad de castigar a quienes se encuentren bajo su 
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jurisdicción, debido a la influencia religiosa, en este periodo la pena tiene carácter 
canónico. Periodo de la república; comprende los periodos  del año 510 A.C a 31 
A.C,  surge  la provocatio ad populum; consistente en solicitar que la sentencia 
sea reflexionada por la población donde el Juez que tomó la decisión tenía que 
exhibir los elementos de juicio que soportan su decisión, solo procedía cuando se 
condenaba a muerte. En este periodo surge la accusatio,  facultando a cualquier 
ciudadano a denunciar y acusar. Posteriormente expiden la Ley de las XII Tablas, 
la Ley Cornelia y Julia que trasladan la facultad de castigar en manos de la 
República. Periodo del imperio; comprendido durante el año 31 A.C hasta el 553 
D.C, durante este periodo la facultad del poder punitivo se encontraba a cargo de 
los tribunales Imperiales. El Corpus Iuris Civilis, compilación elaborada por 
Justiniano, contiene una serie de normas de carácter penal que tuvieron gran 
acogida. El derecho penal de esta época se caracterizó por ser público, diferencia 
conductas culposas y dolosas, distinguió la conducta en grado de tentativa y 
consumada, permitió la analogía como excepción al principio de legalidad, entre 
otras. 
Es notable que ya en este periodo se ordenara de manera precaria una 
fundamentación y bases probatorias, además de la publicación de la sentencia 
para que el pueblo se pronunciara. En cuanto a la prisión preventiva era aplicable 
a quienes se encontraban pendientes de proceso, esta figura se estipuló en el 
Digesto del Corpus Iuris Civilis, esta podía ser privativa o no de la libertad, la 
decisión se encontraba soportada en la gravedad del delito, el patrimonio del 
procesado, su dignidad, inocencia y honradez. Esta figura también hizo parte de 
las siete partidas; la prisión preventiva no tenía fines punitivos sino de asegurar la 
comparecencia del procesado. 
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2.2. LA EDAD MEDIA 
 
Se acostumbra a relatar la edad media en dos secciones; alta edad media y baja 
edad media. Debe comenzarse, obedeciendo el orden cronológico, por referirnos a 
la edad media alta. 
Esta  inicia en el año 476 D.C hasta el año 1.000 (Montanelli, 1965). Roma se 
contemplaba como un modelo en vía de decadencia, (León 1948) debido a una 
serie de eventos; 
Entregados los grandes al lujo más desenfrenado y a los vicios más 
depravados, el gobierno, reducido a una administración de haciendo 
tiránica y opresora; el poder sin límite ejercido a menudo por emperadores 
déspotas, el imperio era una presa fácil para los que, en su desdén, 
llamaban barbaros, porque no hablaban su lengua. (León, 1948, Historia 
Universal p. 221) 
Los barbaros aprovecharon esta situación, invadiendo a Roma, en parte, de 
manera pacífica, pues se dieron una serie de acontecimientosiv.  La entrega de 
tierras voluntaria a los francos para que defendieran la frontera, unos pertenecían 
a las altas cortes, incluso, el emperador Maximino de Tracia fue un Bárbaro (León, 
1948).  Otra parte de la invasión, en efecto, fue violenta; 
En el año 406 una multitud de bárbaros –los estiman en 400.000-, se 
precipitó sobre las Galias cubriéndola de ruinas. Ajanos, suevos, vándalos 
pasaron el Rhin, derrotaron a los Francos que intentaron atajarles el paso y 
arruinaron las florecientes ciudades de Maguncia, Tréveris, Estrasburgo, 
Metz y Reims. (León, 1948, Historia Universal p. 224) 
Estas invasiones conllevaron a la famosa caída del Imperio Romano Occidental en 
el año 476. Generando el esparcimiento de los pobladores hacia los feudos para 
trabajar en sus grandes tierras a cambio de protección. Los feudos adquirieron 
funciones básicas como la defensa y la justicia (Santofimio, 2003).  En cuanto a 
las normas de conducta; cada feudo tiene sus reglas emanadas de la costumbre. 
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El Imperio Romano de Oriente, o bizantino, igualmente se encontraba en un 
estado de decadencia, tuvo gobiernos de poca notoriedad, solo destacándose 
Justiniano y Heraclio (León, 1948).   
El emperador Justiniano (527-565), tenía grandes influencias religiosas, fue un 
gran emperador, debido a sus notables logros. León (1948) afirma: “En 552 
Justiniano había logrado en gran parte su propósito: del territorio del antiguo 
imperio romano, sólo quedaban independientes los reinos de los Francos y de los 
Visigodos” (León, 1948, p. 236). Realizó la compilación de leyes conocida como el 
Corpus Iuris Civilis, ésta se compone de  las institutas, Digesta, Codex, Novelas. 
Dentro de las características de esta compilación legislativa fue la sacralización; 
“Entre otros meritos, las obras de Justiniano tienen el de dar carácter cristiano a la 
vieja legislación romana” (León, 1948, p.237) 
La caída del Imperio Romano de Oriente se da en el año 1453 debido a las 
invasiones turcas. 
En este periodo, debido a la influencia cristiana, máxime a la sacralizaciónv que se 
le dio a la legislación por parte de Justiniano, se piensa que el derecho tiene un 
origen natural, se consideró universal, perdurable en el tiempo, proveniente de 
Dios, se confundía el delito con el pecado, de ahí la afirmación  de: “ciertas e 
indiscutibles” (León, 1948, p.237), debe recordarse que en esta época la iglesia 
tenia gran influencia dentro de todos los ámbitos, especialmente en la creación de 
reglas, es decir, se está ante un mundo teocéntrico. 
En cuanto a las normas de conducta, debido a las diferentes reglas imperantes 
bajo un mismo territorio se hace extenso estudiar cada uno, no obstante, se puede 
expresar que existieron dos tipos de derecho; Velásquez, (2013) El Derecho 
Bárbaro donde: 
Las instituciones primitivas en los pueblos sometidos a este derecho. En 
efecto, imperaba la venganza de sangre o Blutrache; el estado de Faidavi, 
con extensión de la venganza a toda la familia del infractor [Sippe]; la 
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pérdida de la paz o Friedenslosigkeit, consistente en que se privaba al reo 
de la protección colectiva y se le abandonaba en poder del ofendido. 
(Velásquez, Manual de Derecho Penal 2013, p.227) 
Y el Derecho Canónico, caracterizado por colocar atención en la parte subjetiva del 
delito, es decir, la intención del agente, aunque, [para efectos de la pena] 
contaban con formas objetivas como la extensión de la pena a inocentes, 
clasificaron los delitos; contra el orden divino, aquellos que atentan el mundo 
material, y los mixtos, la pena tuvo una función retributiva (San Agustín), o se le 
daba función de venganza, intimidación (Velásquez, p.227-228) 
En cuanto al procedimiento es de carácter inquisitivo, y de presunción de 
culpabilidad: “La misión de este Tribunal es imponer la pena, no establecer la 
culpabilidad [Dijo el inquisidor]”. (Hawes, 1974, p. 12) 
Las penas son crueles y degradantes, rodeadas de fundamento arbitrario, (Hawes, 
1974, p. 12),  
Si el Concilio dijese que sólo tiene un ojo, aun teniendo dos, el Concilio 
tendría la razón. Jamás aceptaría esta razón- replicó Hus-, aunque todo el 
universo me obligara a ello. Fue sometido a interrogatorio y a tortura y se le 
declaró hereje… El Concilio lo condenó a morir en la hoguera y, antes, a 
quemar sus libros (Hawes, 1974, pag.1089) 
Por lo tanto se puede concluir que las decisiones se basaban en creencias, de tipo 
religioso, por lo tanto, la motivación de la decisión es completamente arbitraria, no 
requería pruebas materiales; entonces, la decisión si bien tenía una motivación de 
imputación normativa, muchas veces no existía la imputación fáctica ya que 
bastaba con la existencia de rumores para ser llevado a estas degradantes 
pruebas, auspiciadas por la iglesia.  
Finalizamos concluyendo que la motivación de la decisión en la edad media es 
parcial y de poca importancia, pues, se acostumbraba a manifestar la razón por la 
cual se llevaba a practicar estas ordalías, muchas veces sin especificar las 
razones fácticas. Manifestamos que fue de poca importancia, debido a que 
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algunas pruebas causaban la muerte, siendo la motivación inoperante bajo estas 
circunstancias. 
Como avizoramos en líneas anteriores, las personas eran detenidas con el fin de 
llevarla a unas prácticas probatorias, incluso, que generaban la muerte antes de 
existir una decisión que como ya se dejó entrevisto, simplemente  se buscaba 
imponer un castigo. 
 
2.3. EDAD MODERNA 
 
2.3.1. Antiguo Régimen 
 
La Edad Moderna, inicia en el siglo XVI hasta el siglo XVIII (Velásquez, 2013).  
Durante este periodo, comúnmente llamado, el Estado Absolutista reúne una 
pluralidad de características propias del gobierno medioevovii. Este periodo, 
también, es conocido por los descubrimientos de diferentes territorios como el 
descubrimiento de Canadá y Terranova, y América.  
Esta época se identificó por el establecimiento del Estado monárquico. Debido al 
sometimiento de los feudos al obedecimiento de un rey (Santofimio, 2003). El titulo 
de monarca era considerado de origen divinoviii, y es heredado por el hijo mayor. 
La monarquía es recordada por su forma egoísta de gobernar, orientado por las 
decisiones que obedecen intereses económicos y políticos, ello afectando en gran 
medida a la población debido al alto margen de discrecionalidad con el que 
contaba; (León, 1964, p. 144.) “El Rey solo legislaba, señalaba el impuesto y los 
gastos, decretaba la guerra o firmaba la paz, en una palabra gobernaba según le 
parecía bien”ix.  
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El monarca gobierna con el objeto de hacer el bien común, este entendido como la 
salvación de las almas. El Rey, quien en esta época fundamentó su génesis en un 
orden divino,  no se encuentra sometido ante la ley, solo cuenta con la obligación 
de responder ante Dios, atentar contra el Rey es atentar contra Dios, se considera 
un delito de lesa majestad, el gobierno tiene una marcada influencia en de las 
ideas de carácter religioso. 
Dice García (1999), durante este periodo: 
En tres órdenes se dividía la nación: el clero, la nobleza y el Estado llano o 
burguesíax. 
Los primeros formaban los que llamaban los privilegiados, porque gozaban 
de ciertas preeminencias y estaban exentos, al menos, en apariencia, de 
ciertos impuestos. 
El clero poseía grandes bienes, pero en compensación asumía el gasto de 
la instrucción pública, de la asistencia y de la caridad, aliviando de esta 
manera el tesoro público. 
El Tercer Estado lo formaban la burguesía, los artesanos y los campesinos. 
La burguesía, enriquecida por la industria y el comercio, tenía visos de 
nobleza; sus hijos llenaban los colegios; los más instruidos venían a ser 
médicos, abogados, jueces y lograban carta de nobleza de reyes. (García 
de Enterra, 1999, La Lengua de los Derechos P.144 a 145) 
 
La mayoría de la población vivía en la miseria, incluso, aguantaban hambrunas, 
siendo indiferente por parte del monarca esta lamentable situación. 
En cuanto al derecho penal, la facultad de castigar se encontraba concentrada en 
el monarca, su objeto es la salvación del alma. La pena tiene origen divino, 
cumplía fines expiatorios, y  de adelanto del juicio, el procedimiento estaba 
rodeado de injusticias, existía una incertidumbre sobre la conducta a juzgar, se 
caracterizó por ser un trámite inquisitivo, la prueba reina es la confesión (García 
de Enterria, 1999). “Quien cumplía funciones investigativas, también tenía 
funciones de juzgamiento, la función de investigador se materializaba sin límites, 
27 
contando con la posibilidad de acceder a la tortura para llegar a la verdad”xi. Es un 
proceso escrito y secreto, la pena tiene fines de expiación del pecado y preventivo 
generales, son inexistentes los principios de presunción de inocencia, publicidad y 
contradicción de la prueba y su respectiva valoración de acuerdo a la sana critica, 
dignidad humana, doble instancia (Cruz Rey, E. 2003). 
 
2.3.2. Nuevo régimen 
 
Debido a un gobierno corrupto, egoísta, y el tortuoso sometimiento del pueblo al 
capricho del monarca, además de la pobreza imperante y otras situaciones, dieron 
lugar a una serie de acontecimientos radicales revolucionarios, entre estos; la 
Revolución Inglesa de 1688, la revolución de las colonias inglesas de 1776, y la 
Revolución Francesa de 1789, la cual haremos hincapié debido a los cambios 
generados en el derecho que tuvieron influencia en nuestro derecho. 
La Revolución Francesa fue impulsada y promovida por la clase burguesa, 
quienes profesaban una línea de ideales liberales y modificatorios del sistema 
imperante con el objeto de solucionar la mencionada crisis económica, política y 
social, la revolución apoyada por las clases no privilegiadas agotadas de la 
esclavitud, dominio e injusticias por parte de las monarquías imperantes, quienes 
no tenían sensibilidad social ante las penurias por las cuales pasaba la población. 
Los burgueses a través de la revolución buscaban un cambio de gobierno, 
recordemos que éste, antes de la Revolución Francesa es un Estado monárquico 
y absolutista, el poder se concentraba en el rey; esta revolución logró que el poder 
pasara del monarca a los burgueses, aunque inicialmente conciliaron con la 
monarquía y quedó gobernando el rey Luis XVI, pero bajo la condición de que él 
debía lealtad a los franceses. Éste fue decapitado por el pueblo debido a alianzas 
que tenia con el clero, terminó gobernando un grupo de burgueses, estos hicieron 
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efectiva la transición de un Estado monárquico absoluto a una República, se 
impulsaron el sufragio para seleccionar a los gobernante, eliminaron los beneficios 
de la nobleza y los feudos, se impulsó los tres pilares de libertad, igualdad y 
fraternidad; prueba de ello es la Declaración de los Derechos del Hombre y del 
Ciudadano, se logró  suprimir violentamente todo el sistema feudal existente; así 
tratando mejorar económicamente a las clases bajas, sin embargo, estos fueron 
cambios formales porque la realidad seguía siendo difícil para la población 
ordinaria, debido al terror que les ocasionó el gobierno monárquico, impulsaron la 
separación de poderes, los estamentos estatales funcionaban a través de la ley. 
El derecho se circunscribió al derecho objetivo o derecho escrito,  prohibiendo la 
fuerza vinculante del precedente judicial, propio del antiguo régimen, este temor al 
precedente tiene su origen en los abusos que se cometieron por parte del angie 
regimexii: 
En Francia, al menos, la costumbre y la jurisprudencia eran formas de 
creación del derecho propias del detestado ancien régime. Los códigos 
post-revolucionarios, por tanto, prohíben su utilización como fuentes de 
derecho e impiden que estas fuentes del derecho antiguo usurpen la 
voluntad general soberana que sólo se puede expresar por medio de la 
Ley. (López Medina, D. 2012, El derecho de los jueces P.9) 
Entonces, la ley es la expresión abstracta de la voluntad abstracta, impersonal y 
general del pueblo, y el precedente obedece al interés personal, absoluto del 
juzgador. 
El derecho tomó un carácter liberal, “La venganza, el sadismo, lleva a que la 
sociedad tienda al humanismo, haciendo surgir lo que se denominaría 
posteriormente el “Derecho Penal Liberal”. (Navas Corona, A. 1998, p.30) 
Se fijó el valioso apotegma del principio de legalidad. Nadie puede ser objeto de 
castigo por conductas que no fueron  previamente establecidas en la ley (Navas 
Corona, A. 1998), a nadie se le puede aplicar una pena que no se encuentre 
prescrita en el ordenamiento (Beccaria, 1764). 
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Las leyes son el instrumento idóneo para prescribir los delitos y las penas, 
procedimientos, dichas descripciones tiene que ser claras y precisas (Fernández 
Carrasquilla, F. 1998). 
En síntesis, a la norma escrita se le concede como el único instrumento para 
regular las conductas,  y sus respectivas consecuencias,  y el procedimiento a 
seguir, este tiene que ser rodeado de varias características como la estricta 
aplicación de la norma por parte del juez sin lugar a interpretaciones, de tratos 
crueles y degradantes  como pena o como medio para conseguir un testimonio, la 
publicidad del proceso, igualdad de la aplicación penal como contra respuesta del 
derecho penal imperante que: 
Era secreto (no se sabía quién acusaba), se presumía la culpabilidad, 
enjuiciamiento de menores, juicio contra ausentes, imprescriptibilidad de la 
acción, juzgamiento a los muertos, prevalencia de la prueba testimonial 
secreta incontrovertible, prueba de indicios solo en contra y nunca en favor 
del procesado, etc. (Navas Corona, A. 1998, p. 35) 
Entonces, este punto resulta de gran interés debido a los principios que se 
postulan en el moderno derecho penal liberal, especialmente para nuestra 
investigación, el principio de publicidad del proceso y las pruebas; denota la 
importancia de la existencia de elementos materiales de prueba, pues, de otra 
manera es inentendible este principio; entonces, este es el periodo donde la 
filosofía, legislación y querer de la población exige una estructura dentro de las 
pronunciamientos judiciales como forma de control para evitar la tiranía 
representada en las decisiones caprichosas. 
Se rechazó la prisión preventiva practicada hasta el momento; como se dejó 
entrevisto esta se aplicaba por estar incurso en un proceso, no se requería de una 
fundamentación exorbitante, además se les daba igual trato que a un 
condenadoxiii.  
El rechazo por parte de la doctrina se sintetiza de la siguiente manera: 
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Un hombre acusado de un delito preso y absuelto, no debiera retener nota 
alguna de infamia. ¡Cuántos romanos, acusados de gravísimos delitos, 
habiendo justificado su inocencia fueron reverenciados del pueblo y 
honrados con las magistraturas! ¿Pues por qué razón es tan diverso en 
nuestros tiempos de éxito de un inocente? Porque en el presente sistema 
criminal, según la opinión de los hombres, prevalece la idea de la fuerza u 
de la prepotencia a la de la justicia: porque se arrojan confundidos en una 
misma caverna los acusados y los convictos: porque la prisión es más bien 
un castigo que una custodia del reo; y porque la fuerza, interior defensora 
de las letes, está separada de la exterior defensora del trono y de la nación, 
siendo así que deberían obrar unidas.” (Beccaria, C. 2004, De los delitos 
y de las Penas p.76, 77). 
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3. CAPÍTULO III: ESCUELA POSITIVISTA ITALIANA 
Debido a la influencia del derecho penal italiano en el ordenamiento jurídico penal 
colombiano, y en lo tocante al presente ensayo, interesa tocar brevemente el tema 
de la Escuela Positivista, haciendo énfasis en su postulado de las personas como 
fuentes de riesgo, debido a que de ella se deriva la figura del peligro para la 
sociedad por parte del procesado. 
Entre sus principales autores se encuentra; Enrico Ferri (1856 a 1929), Raffaele 
Garofalo (1851 a 1934), Cesare Lombroso (1835, 1909). Esta escuela de origen 
italiano, como contraposición de los postulados de la escuela toscana,  se 
encuentra fundamentada en el imperante avance de las ciencias naturales. Los 
postulados de esta escuela se sintetizan en: 
• El origen del derecho son las condiciones sociales, es producto de la 
necesidad de la defensa social para salvaguardar la vida en sociedad. 
• Su método es el inductivo. 
• La responsabilidad penal la basa por el hecho de vivir en sociedad. 
• La imposición de penas se guiaba por la peligrosidad del agente. 
• El delito se concibe como un ente de hecho. 
• La pena es un medio de defensa social. (Velásquez, 2013).
Esta corriente de pensamiento cambia los paradigmas imperantes de la Escuela 
Clásica; mientras con ésta se busca la defensa del individuo frente al Estado, en la 
positivista se busca la defensa de la sociedad frente a los individuos, debido a que 
consideran como base de responsabilidad penal el hecho de vivir en sociedad; en 
otras palabras, la sociedad tiene la obligación de cuidarse de las fuentes de 
peligro, incluso, con penas pre delictuales 
El concepto de peligrosidad sostenido por esta corriente, enseña que una persona 
es peligrosa por sus cualidades personales,  afirma Agudelo Betancur (2013); “La 
Escuela Positivista varió el paradigma de los clásicos: el delito no es lo principal. 
Sino el estudio del delincuente, el verdadero protagonista del derecho pena Ya se 
ha señalado: no importaba tanto el delito sino la personalidad que con el delito se 
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trasuntaba”xiv (p. 35-36). Lo anterior debido los estudios de Cesare Lombroso, 
médico forense y criminólogo que lo llevaron a concluir sobre la existencia de un 
criminal nato, caracterizado por condiciones objetivas y subjetivas, entre estas; 
orejas grandes, nariz aguileña, tienden al consumo de alcohol o drogas, etc, y 
definiéndolos como seres involucionados a diferencia del no delincuente que 
siguió el curso normal de la evolución humana, y es a esas personalidad en las 
cuales el derecho penal debe fijarse. Resulta imperioso aclarar que la idea de que 
el individuo peligroso es quien obedece a ciertas características personales se 
evidenció mucho antes de esta corriente, tal como lo anota en oficio enviado a la 
Municipalidad de Milán  el presidente del Partido Per Il Sud Dr. Ing. Domenico 
Iannantuoni, solicitando el retiro del nombre de Cesare Lombroso en un calle de 
Milán: 
La idea que la criminalidad se conecte a características físicas particulares 
de una persona se la encuentra, en tiempos pre-científicos, en la Ilíada de 
Homero (en cuyo Libro II, la desviación de Tersites está directamente ligada 
a su fealdad física) y además en la leyes medievales que disponían que 
ante dos personas sospechadas de un delito se debía considerar culpable 
al más deforme (P. única, 2010) 
Lo que hizo esta corriente fue colocar hincapié al análisis del hombre criminal, por 
esto afirma Gaitán (2012), adscrito y educado en Italianaxv bajo los ideales 
positivistas:  
“Hablar del elemento humano o antropológico implica el análisis del factor 
sociológico o del medio; esto por la correspondencia de causa a efecto y de 
efecto a causa que existe entre el ambiente que determina las reacciones 
individuales y la influencia que estas ejercen sobre los juicios colectivos o 
sociales” (GAITÁN Eliecer, J. (2012). Defensas Penales, .p. 6) 
Si bien los padres de esta corriente trataron de elaborar estudios cuidados, estos 
acaecen de unos errores, entre otros, el estudio se limitó a un solo rubro de la 
población mundial, quedando por fuera otras razas que presentan una morfología 
diferente y la errada aplicación del método científico, por lo tanto, generando 
explicaciones frustradas del delincuente. Sumado a teorías que hacían cuestionar 
aún más la valides de las propuestas de esta escuela como la elaborada por el 
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sociólogo norteamericano Edwin Suthernan (1883-1950), y su ponencia sobre los 
delitos de cuello blanco en 1940,  al cual no se compadece las características de 
estos delincuentes con las dictadas por el Doctor Lombroso, a pesar de ser 
criminales que afectan gravemente la sociedad. Lo que debe quedar claro es que 
esta teoría Lombrosiana se encuentra desechada por la comunidad científica, y de 
gran parte de los ordenamientos jurídicos. 
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4. CAPÍTULO IV: ESQUEMAS DEL DELITO 
 
La necesidad de referirnos a los esquemas del delito, radica en la obligación de 
sustentar una medida de aseguramiento, evaluando la posibilidad de autoría o 
participación en la conducta punible que se investiga por parte del investigado, de 
acuerdo al Artículo 308 Ley 906 de 2004); por lo tanto, hay que hacer un 
prematuro ejercicio de tipicidad. Y el contenido de esta varía de acuerdo al 
sistema que se acoja. Además nos exhibe la evolución del pensamiento jurídico 
penal moderno. Por lo anterior se hace referencia a los esquemas que influyen la 
legislación penal colombiana.  
 
4.1. ESQUEMA CLÁSICO 
 
Esta teoría de corte causalista, imperante en el siglo XX, busca explicar el delito 
desde una estructura sistemática de corte naturalista, su mayor exponente fue el 
Alemán Franz Von Liszt y Ernst Belingxvi. Este esquema define el delito como toda 
acción típica, antijurídica y culpable. Dividió estas categorías dogmaticas, por una 
parte, una objetiva, y por otra, una subjetiva. De la primera hace parte la acción, 
tipicidad y antijuridicidad, de la segunda hace parte la culpabilidad. 
La acción se pensaba como una modificación voluntaria del mundo exterior 
sensorialmente perceptible De esta manera aceptando como  elementos de la 
acción: la manifestación de la voluntad, causalidad, y resultado.  
El primer elemento, esto es la manifestación de la voluntad, hace referencia no al 
contenido sino a la mera intencionalidad, el querer hacer algo pero aún no se 
indaga el qué quiere hacer, es decir, el contenido. 
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La relación de causalidad se entiende como la dependencia de una acción y un 
resultado. Aquel que aporte una condición para el resultado ha aportado al 
resultado, sin existir diferencia alguna entre los intervinientes (Liszt, 1927).  Dicho 
concepto generó un problema para limitar la causalidad porque se llegaría al 
supuesto de que Adán y Eva son causa de las conductas delictivasxvii. Como 
solución se trato de limitar la causa a través de figuras como la conditio sine qua 
non, causa relevante, causalidad típica, entre otras. Afirma Betancur (2013): 
“como puede verse, la acción es un fenómeno natural en el que el proceso causal 
aparece como decisivo en su estructura. Ésta es la razón por la cual se afirma que 
el esquema clásico del delito profesa un concepto causal de acción”. (p. 55) 
La tipicidad entendida como un elemento objetivo-descriptivo, afirma Agudelo 
Betancur (2011): “Pero ha de tenerse en cuenta que se trata de un tipo sobre todo 
descriptivo, reservándose la valoración para el momento posterior de la 
antijuridicidad.” (p.60.).  Y definida como el encuadramiento de una conducta con 
la descripción de un supuesto de hecho contentivo en el ordenamiento jurídico 
emitido por parte del legislador. Esta categoría se caracterizó por ser netamente 
objetiva, sin existir valoración de índole subjetiva. Radica la importancia en que la 
tipicidad afirma el principio de legalidad, y su introducción se dio en el año 1806 
por Beling en su obra Die Lehre Vom Verbrechenxviii. 
La antijuridicidad se concibió como la contradicción formal de la conducta con el 
ordenamiento jurídico. Del ordenamiento jurídico también hace parte otras 
parcelas del derecho, y en estas encontrándose las causales de justificación 
excluyentes de esta categoría pero que deja incólume la tipicidad. 
La culpabilidad como único elemento subjetivo del delito, fue entendida como el 
nexo psicológico entre el autor y el hecho, en esta categoría se encuentran 
ubicados el dolo y la culpa como especies de la culpabilidad, teniendo como 
presupuesto de existencia la imputabilidad, entendida como la capacidad de 
comprender y auto determinarse. 
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4.2. ESQUEMA NEOCLÁSICO 
 
Debido a las críticas que suscitó el anterior esquema se dieron unas 
modificaciones bajo la influencia del sistema de valores, esto es, de la filosofía 
neokantiana imperante en el siglo XX. Los cambios corresponden a los siguientes: 
El concepto de acción fue criticado debido a que imposibilita la explicación de las 
omisiones porque el concepto de acción, sostenido por los clásicos, es contrario al 
de no hacer. Debido a lo anterior propusieron el uso de conceptos como; 
“realización de voluntad”, concepto aportado por Mayer, y “comportamiento 
humano” de Mezger, entre otros. Nótese que estas definiciones son de género que 
permiten comprender las especies de acción y omisión. Además, se le adicionó al 
concepto de conducta la figura de la relevancia social, insisten sobre la existencia 
de elementos valorativos en esta categoría. En cuanto a los aspectos valorativos 
piénsese en el delito de injuria y calumnia, afirma el Doctor Nodier Agudelo 
Betancur (2011): “La esencia de este delito no es, pues, algo naturalistico que 
pueda constatarse en el mundo exterior: se trata de la aprehensión de una 
valoración” (p.68). 
En cuanto a la tipicidad se aceptó que algunos tipos penales requerían la 
evaluación de aspectos normativos y subjetivos pero se sigue considerando 
preponderantemente objetivo. Los primeros, son aquellos que para entender su 
dimensión se hace necesario revisar el ordenamiento jurídico, ejemplo, en el tipo 
de hurto el elemento normativo corresponde a “ajeno”, ello obligándonos a 
remitirnos a la legislación civil, y en cuanto al elemento subjetivo:”propósito de 
obtener provecho para sí o para un tercero”, son aspectos interiores del individuo. 
Quienes pregonaban este sistema existía una división; para una corriente la 
tipicidad fue ratio cognocendi de la antijuridicidad, y para otra corriente fue ratio 
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escendi. Esta última definía delito como una conducta típicamente antijurídica y 
culpable. 
La antijuridicidad se aceptó como una categoría objetivo valorativa, definida como 
la contradicción de la conducta con el ordenamiento jurídico, y se le adjudicó el 
estudio de la antijuridicidad material. Sobre esta categoría se aceptó  la 
concurrencia de elementos subjetivos para efectos de reconocimiento de las 
causales de justificación, llevando la consecuencia de que si un sujeto cumple con 
los requisitos objetivos pero no los subjetivos no es viable reconocerle la causal de 
ausencia de responsabilidad. 
En cuanto la relación de la tipicidad y la antijuridicidad se entendía como ratio 
escendi, es decir, la tipicidad supone la antijuridicidad, definiéndose el delito como 
típicamente antijurídico y culpable. 
En la culpabilidad se siguió estudiando la imputabilidad, dolo y culpa, se agregó el 
juicio de reproche resumido en la exigibilidad de otra conducta conforme a 
derecho. La existencia de la consciencia de la antijuridicidad se encontraba 
adscrita al dolo. 
 
4.3. ESQUEMA FINALISTA 
 
La acción fue entendida como toda actividad final. Para Hans Welsen, padre del 
finalismo, el hombre se direcciona fijando una finalidad. Este debido al 
conocimiento y entendimiento de las leyes causales tiene la capacidad de prever 
las consecuencias de su actividad, entonces su conducta siempre es definida 
hacia lograr algo pero siendo conscientes a la vez de los efectos del curso causal 
seleccionado, por ello se afirma que la finalidad es vidente y la causalidad ciega, 
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en otras palabras, la acción es entendida como una actividad orientada. La acción 
se encuentra conformada por una parte subjetiva, y otra objetiva. 
La parte subjetiva comprende: 
a. La anticipación del fin, esto es la fijación de un objetivo, ejemplo, hurtar una 
obra de arte. 
 
b. La selección de medios para lograr el cometido, ejemplo, el uso de 
herramienta para abrir una puerta, y el conocimiento de los efectos 
causales a partir de los medios seleccionados como el uso de una llave 
maestra permite abrir una puerta. 
 
 La valoración de los efectos concomitantes al realizar la conducta. 
La tipicidad se entendió como la descripción legal de una conducta, integrada por 
una parte objetiva y subjetiva. La primera compuesta por elementos externos, es 
decir, los perceptibles por los sentidos; sujetos, objeto y conducta, resultado. La 
parte subjetiva comprendía el dolo, la culpa y la preterintención,  Velásquez (2013) 
afirma: “ya desde el injusto, es posible separar los delitos dolosos de los 
imprudentes, para establecer modalidades especiales del delito con una diversa 
configuración en cada uno de los niveles de análisis de la construcción dogmática, 
sean de comisión o de omisión” (p296), por esto caracterizándose esta corriente, 
de allí deviene su nombre. 
En cuanto a la antijuridicidad se define como la contrariedad de la conducta con el 
ordenamiento jurídico sin la concurrencia de causales de justificación, 
comprendiendoxix, además,  un aspecto material definido como dañosidad social. 
En esta categoría se genera un juicio de desvalor de acción debido a la afectación 
de valores ético social debido a la mera voluntad criminal, ello obligando que las 
causales de justificación siempre este acompañadas de elementos subjetivos de 
su naturaleza. 
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Finalmente, la culpabilidad refiere a la imputabilidad, conocimiento de la 
antijuridicidad y la exigibilidad de otra conducta. Afirma Velásquez (2013): “Estos 
tres componentes permiten afirmar que si el injusto es un juicio sobre el hecho, la 
culpabilidad es un juicio sobre el autor de ese hecho” (p.297). 
 
4.4. FUNCIONALISMO MODERNO DE ROXIN 
 
El sistema penal planteado por el profesor Claus Roxin, se basa primordialmente 
en categorías normativas. Roxin propone la introducción de valores provenientes 
de la política criminal al contenido de las categorías dogmaticas de la existencia 
del delito; igualmente introduce en el estudio del esquema del delito la imputación 
objetiva. El funcionalismo moderado acepta los presupuestos del finalismo pero 
con algunas modificaciones en el contenido como a continuación lo 
vislumbraremos: 
En cuanto a la acción, Roxin acoge un concepto “personal” de conducta, afirma 
Velasquez (2013): “es la expresión de una personalidad”, es todo lo que “el 
hombre coordina desde su centro de actividad psíquico-espiritual”. De Lo anterior 
se infiere que se requiere materializar la personalidad mediante una conducta, por 
lo tanto, si en una conducta no hay exteriorización de la personalidad es 
inexistente la acción. 
La tipicidad es pensada desde las funciones de la pena, se encuentra rodeada de 
fines preventivos generales, en esta materializa el principio de legalidad, contiene 
los elementos de tipo objetivo y subjetivo. El tipo objetivo se desarrolla a través de 
la teoría de la imputación objetiva, esta exige dos elementos para que exista 
imputación, esto es, la creación de un riesgo jurídicamente desaprobado que se 
concreta en un resultado. 
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El término de antijuridicidad se reemplaza por el de injusto, debido a que la se 
contempla como un elemento general de todo el ordenamiento jurídico y no propio 
del derecho penal. En esta categoría se realiza un juicio de la tipicidad conforme a 
las reglas referentes a la permisibilidad de la conducta. 
La culpabilidad se adiciona con el elemento de responsabilidad, entendido desde 
el fin de la prevención especial, una persona actúa con culpabilidad cuando el 
radio comunicador no tuvo injerencia para inducir al sujeto a actuar conforme a 
derecho pero a pesar de ello dirige su actuación contrario a derecho. 
 
4.5. FUNCIONALISMO RADICA DE JAKOBS 
 
La tesis del Doctor Gunther Jakobs, va más allá de lo propuesto por Roxin al 
deshacerse de los contenidos ontológicos de las categorías sistemáticas de la 
existencia del delito, normativizando en su totalidad la estructura. Lo anterior 
fundamentado en la teoría sociológica de los sistemas desarrollada por Luhmann, 
y en los postulados de Hegel en cuanto a la pena.  Luhuman afirma que el 
derecho permite el contacto social generando expectativas; por otro lado, Hegel 
explicó que existe una voluntad general materializada en el derecho, y por otra 
parte una voluntad particular que mediante una conducta niega la primera, es 
decir, propone una nueva regla mediante la negación de la voluntad general, por lo 
tanto, la pena no cumple funciones de proteger bienes jurídicos sino restablecer la 
vigencia de la norma-voluntad general. Tal como lo afirma Montealegre Lynnet 
(2003): “A partir de este fundamento Jakobs aplica una teoría institucional del 
derecho, que entiende las normas como estructura de la sociedad” (p. 24).  
En cuanto al tipo de Injusto contiene la descripción de una conducta, al cual su 
realización significa  defraudación de expectativas sociales, el estudio de esta se 
agota a través de la imputación objetiva. 
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En este mismo estrado, se estudian las causales de ausencia de justificación, 
entendidas como una situación que es aceptada socialmente debido a las 
circunstancias fácticas que acompañan la inicialmente defraudación de la 
expectativa o incumplimiento del rol. Es por este contenido, acierta el Doctor 
Velásquez  (2013) cuando define el injusto como  “el comportamiento típico 
evitable (doloso o imprudente) que no está justificado” (p.302.). 
La culpabilidad se define como la capacidad de actuar conforme al rol determinado 
por las expectativas sociales presentándose inexistencia de ausencia de causales 
de justificación.  Este elemento exige entender la conducta-propuesta de un valor 
particular estipulada en la ley, es decir, un elemento cognitivo. Los elementos de 
esta categoría son; afirma Velásquez (2013):  
Los elementos positivos de la culpabilidad son: la presencia de un injusto, 
es decir, un comportamiento antijurídico; la imputabilidad del autor, 
entendida como capacidad de cuestionar la validez de la norma; la 
actuación que no respeta las normas; y, los especiales elementos de la 
culpabilidad en algunos delitos. Y, como elemento negativo o contesto 
exculpante, aparecía la no exigibilidad de obedecer la norma que equivalía 
a las tradicionales causas de exculpación o de inculpabilidad: cuando no se 
puede exigir que se obedezca la norma. (VELÁSQUEZ, F. (2013). 
Manual de Derecho Penal, Parte General.p.302). 
42 
5. CAPÍTULO V: PARAMETROS DE INTERPRETACIÓN 

Se hace imperativo estudiar la interpretación, entendida como el ejercicio de 
extraer el significado de algo, en este caso de un plexo normativo referente a la 
medida de aseguramiento cimentada en la peligrosidad del procesado 
penalmente, que se rige a través de unos axiomas hermenéuticos. El doctor 
Fernando Velásquez Velásquez postula como las máximas más importantes los 
siguientes: 
 
 Indagación de la voluntad del legislador contentivo en la Ley y el texto 
positivo. 
 Se debe tener en cuenta el momento de aplicación. 
 Las normas se deben analizar teniendo en cuenta el orden jerárquico de 
estas. 
 La norma debe estudiarse teniendo en cuenta los cambios del mundo. 
 El análisis de la norma debe ser sistemático. 
 El intérprete debe hallar el fin de la norma que quiso enmarcar el 
legislador. 
 Al momento de interpretar no se debe buscar beneficiar o perjudicar al 
procesado. 
 El cambio de interpretación es viable siempre y cuando no se violente la 
seguridad jurídica. 
 La norma especial se prefiere frente a la general. 
 La ley posterior prefiere se prefiere a la anterior. 
Las anteriores directrices no tienen un orden a seguir especifico, sin embargo, 
procederé en primer lugar, a indicar las normas jerárquicamente aplicables al 
caso, en segundo lugar, desentrañaré el sentido de la norma apoyándome en la 
interpretación sistemática del plexo normativo y en la doctrina. El primer paso a 
seguir se encuentra fundamentado en el Inciso Primero del Artículo 4 
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Constitucional (1991) “La Constitución es norma de normas. En todo caso de 
incompatibilidad entre la Constitución y la ley u otra norma jurídica, se aplicarán 
las disposiciones constitucionales”. 
Obedeciendo a este parámetro interpretativo, se hace necesario revisar la 
Constitución Política de 1991, al igual aquellos tratados internacionales sobre 
derechos humanos que no se limitan en los estados de excepción que conciernen 
a la presente investigación. Estos últimos prevalecen sobre las normas internas 
por pertenecer al denominado bloque de constitucionalidad de acuerdo al Artículo 
93 de la Carta Magna (1991): 
 
“Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que 
reconocen los derechos humanos y que prohíben su limitación en los 
estados de excepción, prevalecen en el orden interno. Los derechos y 
deberes consagrados en esta Carta, se interpretarán de conformidad con 
los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por 
Colombia.” (Art. 93 Constitución Política Colombia 1991) 
 
 
Constitución Política de 1991 
 
La dignidad humana es principio fundacional de nuestro Estado Social de Derecho 
y como límite del mismo. En relación con el derecho penal la figura de la dignidad 
humana se aprecia como un límite material de la facultad de castigar por parte del 
Estado, del cual nace una serie de obligaciones; el hombre es un fin en sí mismo; 
por lo tanto, no puede ser cosificado, mutándolo a ser un medio; resulta importante 
recordar que son muchas veces los jueces, debido a la presión de la sociedad 
impulsada por la provocación de  los medios de comunicación, aseguran 
preventivamente o niegan subrogados penales acudiendo a la figura del peligro 
para la comunidad, lo anterior convirtiendo al procesado en un medio para que la 
comunidad tengan un falso sentimiento de seguridad. Afirma Velásquez (2013): 
“[…] es una directriz garantista llamada a trazar diques a la intervención punitiva 
del Estado […]” (p.44). Dentro del proceso penal busca proteger a las personas, 
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evitando que sobre esta se apliquen medidas, durante el proceso y al momento de 
sancionar, excesivas. Es de resaltar que, de acuerdo al preámbulo, nuestro 
Estado se constituye, entre otras cosas, para asegurar a las personas la libertad. 
Esto cimentado en el Preámbulo de la Carta Política (1991): 
 
Preámbulo: 
 
En ejercicio de su poder soberano, representado por sus delegatarios a la 
Asamblea Nacional Constituyente, invocando la protección de Dios, y con el 
fin de fortalecer la unidad de la Nación y asegurar a sus integrantes la vida, 
la convivencia, el tratado, la justicia, la igualdad, el conocimiento, la libertad 
y la paz, dentro de un marco jurídico, democrático y participativo que 
garantice un orden político, económico y social justo, y comprometido a 
impulsar la integración de la comunidad latinoamericana, decreta, sanciona 
y promulga la siguiente Constitución Política de Colombia.(Constitución 
Política de Colombia 1991) 
 
 
Artículo 1: 
 
Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de 
República unitaria, descentralizada, con autonomía de sus entidades 
territoriales, democrática, participativa y pluralista, fundada en el respeto de 
la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la 
integran y en la prevalencia del interés general. (Constitución Política de 
Colombia 1991) 
Siendo consecuente con el marco de Estado establecido, esto es Estado social de 
derecho, fundado en la dignidad humana,  el artículo primero fija como fin  
garantizar los principios, derechos y deberes contenidos en la carta magna, dentro 
de estos derechos, y de importancia para la presente investigación; el de la 
libertad se encuentra plasmado en la carta magna (artículo 28). Además se le 
asigna como tarea a las autoridades la protección de esos derechos, lo anterior 
así: 
 
 
45 
Artículo 2:
 
Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover la 
prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y 
deberes consagrados en la Constitución; facilitar la participación de todos 
en las decisiones que los afectan y en la vida económica, política, 
administrativa y cultural de la Nación; defender la independencia nacional, 
mantener la integridad territorial y asegurar la convivencia pacífica y la 
vigencia de un orden justo.  
 
Las autoridades de la República están instituidas para proteger a todas las 
personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y 
demás derechos y libertades, y para asegurar el cumplimiento de los 
deberes sociales del Estado y de los particulares. (Constitución Política 
de Colombia 1991) 
 
Una vez establecidas las bases de nuestro Estado, sus fines,  obligaciones que se 
concentran en las autoridades, esto en estricta referencia al interés del presente 
opúsculo, irrumpiré en lo relacionado con el derecho a la libertad, este 
contemplado como fundamental, siendo este la regla general, por lo tanto, la 
restricción es excepcional, esta debiendo cumplir una serie de requisitos legales, 
siguiendo los alineamientos constitucionales. Estas aseveraciones soportadas en 
los siguientes artículosxx: 
 
Artículo 24: 
 
Todo colombiano, con las limitaciones que establezca la ley, tiene derecho 
a circular libremente por el territorio nacional, a entrar y salir de él, y a 
permanecer y residenciarse en Colombia. (Constitución Política de 
Colombia 1991) 
 
Artículo 28: 
Toda persona es libre. Nadie puede ser molestado en su persona o familia, 
ni reducido a prisión o arresto, ni detenido, ni su domicilio registrado, sino 
en virtud de mandamiento escrito de autoridad judicial competente, con las 
formalidades legales y por motivo previamente definido en la ley.  
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La persona detenida preventivamente será puesta a disposición del juez 
competente dentro de las treinta y seis horas siguientes, para que éste 
adopte la decisión correspondiente en el término que establezca la ley.  
 
En ningún caso podrá haber detención, prisión ni arresto por deudas, ni 
penas y medidas de seguridad imprescriptibles. (Constitución Política de 
Colombia 1991) 
 
Es de suma importancia señalar, que nuestro derecho penal es de acto y no de 
ánimo o de autor, directriz vertida en nuestra Constitución Política, esto quiere 
decir que los pensamientos no se castigan, por una simple razón; estos no afectan 
el ordenamiento jurídico ni el derecho de los demás; lo que si es objeto de sanción 
son las conductas, actos que se exteriorizan en el mundo natural porque, contrario 
al pensamiento, estos afectan el ordenamiento jurídico y el derecho de los demás. 
Resulta imperativo, señalar que de acuerdo a este importante postulado no es 
viable que un proceso penal tenga efectos por los pensamientos o la personalidad 
del procesado, son esferas que antes el Estado se encuentra obligado a proteger. 
No de otra manera se puede entender cuando se afirma que las normas aplicables 
al caso son las preexistentes al acto que se le imputa, es decir, durante todo el 
tramite penal lo que se estudia es el acto, diferente a un derecho penal de autor 
que se aplica el procedimiento penal girando alrededor de la personalidad. Reza 
nuestra Constitución: 
 
Artículo 29: 
El debido proceso se aplicará a toda clase de actuaciones judiciales y 
administrativas.  
Nadie podrá ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le 
imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las 
formas propias de cada juicio.  
En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se 
aplicará de preferencia a la restrictiva o desfavorable.  
Toda persona se presume inocente mientras no se la haya declarado judicialmente 
culpable. Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa y a la asistencia de un 
abogado escogido por él, o de oficio, durante la investigación y el juzgamiento; a 
un debido proceso público sin dilaciones injustificadas; a presentar pruebas y a 
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controvertir las que se alleguen en su contra; a impugnar la sentencia 
condenatoria, y a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho.  
Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violación del debido proceso. 
(Constitución Política de Colombia 1991) 
 
A continuación, se procede a enunciar los tratados internacionales sobre derechos 
humanos  que no se limitan en los estados de excepción en relación con el 
derecho a la libertad. 
 
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos 
 
 
El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos ratificado mediante la Ley 74 
de 1968 en su Artículo 9 contiene lo relacionado con el derecho a la libertad. Si se 
fija con detenimiento tiene identidad con la regulación que se hace de ella en 
nuestro ordenamiento interno, haciendo la salvedad que este pacto no contempla 
el peligro para la comunidad como un fin de la medida preventiva, se dice que de 
acuerdo al Artículo 98 de nuestra Carta Magna (1991), prevalecen los tratados 
internacionales que no se limitan en los estados de excepción, siendo el pacto de 
derechos civiles y políticos contentivo de derechos fundamental sin límite en los 
estados de excepción, esté prevalecería en nuestro ordenamiento, por lo tanto, no 
tendría fuerza vinculante la figura peligrosista en comento dentro de nuestro 
ordenamiento jurídico. Reza así el artículo citado del pacto: 
 
Artículo 9: 
1. Todo individuo tiene derecho a la libertad y a la seguridad personal. 
Nadie podrá ser sometido a detención o prisión arbitrarias. Nadie podrá ser 
privado de su libertad, salvo por las causas fijadas por ley y con arreglo al 
procedimiento establecido en ésta.  
2. Toda persona detenida será informada, en el momento de su detención, 
de las razones de la misma, y notificada, sin demora, de la acusación 
formulada contra ella.  
48 
3. Toda persona detenida o presa a causa de una infracción penal será 
llevada sin demora ante un juez u otro funcionario autorizado por la ley para 
ejercer funciones judiciales, y tendrá derecho a ser juzgada dentro de un 
plazo razonable o a ser puesta en libertad. La prisión preventiva de las 
personas que hayan de ser juzgadas no debe ser la regla general, pero su 
libertad podrá estar subordinada a garantías que aseguren la 
comparecencia del acusado en el acto del juicio, o en cualquier momento 
de las diligencias procesales y, en su caso, para la ejecución del fallo.  
4. Toda persona que sea privada de libertad en virtud de detención o 
prisión tendrá derecho a recurrir ante un tribunal, a fin de que éste decida a 
la brevedad posible sobre la legalidad de su prisión y ordene su libertad si 
la prisión fuera ilegal.  
5. Toda persona que haya sido ilegalmente detenida o presa, tendrá el 
derecho efectivo a obtener reparación. (Constitución Política de 
Colombia 1991) 
De acuerdo al pacto internacional en estudio, tal como se reafirmará de en los 
principios rectores del proceso penal, se establece como máxima la imposibilidad 
de hacer uso por condiciones personales, de esta manera evitando todo tipo de 
discriminación y haciéndole venia a la igualdad, resulta importante resaltar que el 
pacto bajo estudio afirma que la ley debe prohibir cualquier discriminación de 
cualquier índole, entre estas, por la posición económica o cualquier otra condición 
social,  lo anterior postulado de la siguiente manera: 
Todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin 
discriminación a igual protección de la ley. A este respecto, la ley prohibirá 
toda discriminación y garantizará a todas las personas protección igual y 
efectiva contra cualquier discriminación por motivos de raza, color, sexo, 
idioma, religión, opiniones políticas o de cualquier índole, origen nacional o 
social, posición económica, nacimiento o cualquier otra condición social. 
(Constitución Política de Colombia 1991) 
 
Convención Americana de Derechos Humanos 
 
Los artículos 7, 9 y 24 de la Convención Americana contienen lo relativo a la 
libertad de locomoción, su restricción, y reafirma un derecho penal de acto  para 
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los Estados parte, procediendo las mismas aseveraciones que se han hecho a los 
anteriores plexos normativos: 
 
Artículo 7: 
 
1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad personal.  
2. Nadie puede ser privado de su libertad física, salvo por las causas y en las 
condiciones fijadas de antemano por las Constituciones Políticas de los Estados 
Partes o por las leyes dictadas conforme a ellas.  
3. Nadie puede ser sometido a detención o encarcelamiento arbitrarios.  
4. Toda persona detenida o retenida debe ser informada de las razones de su 
detención y notificada, sin demora, del cargo o cargos formulados contra ella.  
5. Toda persona detenida o retenida debe ser llevada, sin demora, ante un juez u 
otro funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales y tendrá 
derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad, sin 
perjuicio de que continúe el proceso. Su libertad podrá estar condicionada a 
garantías que aseguren su comparecencia en el juicio.  
6. Toda persona privada de libertad tiene derecho a recurrir ante un juez o tribunal 
competente, a fin de que éste decida, sin demora, sobre la legalidad de su arresto 
o detención y ordene su libertad si el arresto o la detención fueran ilegales. En los 
Estados Partes cuyas leyes prevén que toda persona que se viera amenazada de 
ser privada de su libertad tiene derecho a recurrir a un juez o tribunal competente 
a fin de que éste decida sobre la legalidad de tal amenaza, dicho recurso no 
puede ser restringido ni abolido. Los recursos podrán interponerse por sí o por 
otra persona.  
7. Nadie será detenido por deudas. Este principio no limita los mandatos de 
autoridad judicial competente dictados por incumplimientos de deberes 
alimentarios. (Convención Americana de Derechos Humanos) 
 
Artículo 9:  
 
Nadie puede ser condenado por acciones u omisiones que en el momento 
de cometerse no fueran delictivos según el derecho aplicable. Tampoco se 
puede imponer pena más grave que la aplicable en el momento de la 
comisión del delito. Si con posterioridad a la comisión del delito la ley 
dispone la imposición de una pena más leve, el delincuente se beneficiará 
de ello. (Convención Americana de Derechos Humanos) 
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Artículo 24: 
 
Todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen derecho, sin 
discriminación, a igual protección de la ley. (Convención Americana de 
Derechos Humanos) 
 
La declaración de los derechos del hombre y del ciudadano, contiene una serie de 
postulados que igualmente concatena con los anteriores instrumentos 
internacionales. En lo referente a la presente investigación resulta imperativo tener 
en cuenta los artículos 1, 4, 7 y 9 de este instrumento. 
 
Debido a la fuerza normativa otorgada por el Artículo 26 de la Ley 906 de 2004 a 
los principios rectores, estos deben ser tenidos en cuenta como criterio 
interpretativo, si nos remitimos a estos se percibe que estos obedecen a las 
normas superiores anteriormente anotadas, denotan importancia para la presente 
investigación los siguientes apartados normativos contentivos de estos axiomas 
del proceso penal:  
 
Artículo 1: 
 
Los intervinientes en el proceso penal serán tratados con el respeto debido 
a la dignidad humana. (Ley 906 de 2004) 
 
 
Artículo 2: 
 
Toda persona tiene derecho a que se respete su libertad. Nadie podrá ser 
molestado en su persona ni privado de su libertad sino en virtud de 
mandamiento escrito de autoridad judicial competente, emitido con las 
formalidades legales y por motivos previamente definidos en la ley. 
 
El juez de control de garantías, previa solicitud de la Fiscalía General de la 
Nación, ordenará la restricción de la libertad del imputado cuando resulte 
necesaria para garantizar su comparecencia o la preservación de la prueba 
o la protección de la comunidad, en especial, de las víctimas. Igualmente, 
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por petición de cualquiera de las partes, en los términos señalados en este 
código, dispondrá la modificación o revocación de la medida restrictiva si 
las circunstancias hubieren variado y la convirtieren en irrazonable o 
desproporcionada. 
 
 En todos los casos se solicitará el control de legalidad de la captura al juez 
de garantías, en el menor tiempo posible, sin superar las treinta y seis (36) 
horas siguientes. (Ley 906 de 2004) 
 
Artículo 3: 
 
En la actuación prevalecerá lo establecido en los tratados y convenios 
internacionales ratificados por Colombia que traten sobre derechos 
humanos y que prohíban su limitación durante los estados de excepción, 
por formar bloque de constitucionalidad. (Ley 906 de 2004) 
 
Artículo 4: 
Es obligación de los servidores judiciales hacer efectiva la igualdad de los 
intervinientes en el desarrollo de la actuación procesal y proteger, 
especialmente, a aquellas personas que por su condición económica, física 
o mental, se encuentren en circunstancias de debilidad manifiesta. 
El sexo, la raza, la condición social, la profesión, el origen nacional o 
familiar, la lengua, el credo religioso, la opinión política o filosófica, en 
ningún caso podrán ser utilizados dentro del proceso penal como 
elementos de discriminación. (Ley 906 de 2004) 
 
Artículo 6: 
 
Nadie podrá ser investigado ni juzgado sino conforme a la ley procesal 
vigente al momento de los hechos, con observancia de las formas propias 
de cada juicio. 
La ley procesal de efectos sustanciales permisiva o favorable, aun cuando 
sea posterior a la actuación, se aplicará de preferencia a la restrictiva o 
desfavorable. 
Las disposiciones de este código se aplicarán única y exclusivamente para 
la investigación y el juzgamiento de los delitos cometidos con posterioridad 
a su vigencia. (Ley 906 de 2004) 
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6. CAPÍTULO VI: MEDIDA DE ASEGURAMIENTO 
 
6.1. EXAMEN LEGAL 
 
6.1.1. Requisitos generales de la medida de aseguramiento 
 
Procedo a examinar el régimen legal con los apartes jurisprudenciales y 
doctrinarios que guían o fijan la interpretación del plexo normativo, para establecer 
el peligro para la comunidad a la hora de imponer medida de aseguramiento. 
 
La medida de aseguramiento corresponde a una figura cautelar,  la cual tiene unos 
fines previamente establecidos por el ordenamiento, y su aplicación es de carácter 
excepcional y de interpretación restrictiva. En palabras de la Corte Constitucional: 
 
Las medidas de aseguramiento hacen parte de las denominadas medidas 
cautelares, es decir, de aquellas disposiciones que por petición de parte o 
de oficio, dispone la autoridad judicial sobre bienes o personas, cuyo objeto 
consiste en asegurar el cumplimiento cabal de las decisiones adoptadas en 
el proceso, garantizar la presencia de los sujetos procesales y afianzar la 
tranquilidad jurídica y social en la comunidad,  bajo la premisa por virtud de 
la cual, de no proceder a su realización, su propósito puede resultar 
afectado por la demora en la decisión judicial. (Sentencia C-774 de 
2001).  
 
Dentro de las modalidades de la medida de aseguramiento se encuentra, de 
acuerdo al Artículo 307 de la Ley 906 de 2004, las privativas y las no privativas de 
la libertad. 
 
Artículo 307: 
Son medidas de aseguramiento: 
A. Privativas de la libertad 
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1. Detención preventiva en establecimiento de reclusión. 
2. Detención preventiva en la residencia señalada por el imputado, siempre 
que esa ubicación no obstaculice el juzgamiento; 
B. No privativas de la libertad 
1. La obligación de someterse a un mecanismo de vigilancia electrónica. 
2. La obligación de someterse a la vigilancia de una persona o institución 
determinada. 
3. La obligación de presentarse periódicamente o cuando sea requerido 
ante el juez o ante la autoridad que él designe. 
especificación de la misma y su relación con el hecho. 
5. La prohibición de salir del país, del lugar en el cual reside o del ámbito 
territorial que fije el juez. 
6. La prohibición de concurrir a determinadas reuniones o lugares. 
7. La prohibición de comunicarse con determinadas personas o con las 
víctimas, siempre que no se afecte el derecho a la defensa. 
8. La prestación de una caución real adecuada, por el propio imputado o 
por otra persona, mediante depósito de dinero, valores, constitución de 
prenda o hipoteca, entrega de bienes o la fianza de una o más personas 
idóneas. 
9. La prohibición de salir del lugar de habitación entre las 6:00 p.m. y las 
6:00 a.m. 
El juez podrá imponer una o varias de estas medidas de aseguramiento, 
conjunta o indistintamente, según el caso, adoptando las precauciones 
necesarias para asegurar su cumplimiento. Si se tratare de una persona de 
notoria insolvencia, no podrá el juez imponer caución prendaria. (Ley 906 
de 2004) 
Se hace imperativo, referirme al Artículo 295 del Código de Procedimiento Penal 
(Ley 906 de 2004), en lo relacionado al régimen especial de libertad y su 
restricción ya que esta medida cautelar puede llegar a afectar este derecho 
fundamental, este apartado normativo reza: 
 
Las disposiciones de este código que autorizan preventivamente la 
privación o restricción de la libertad del imputado tienen carácter 
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excepcional; solo podrán ser interpretadas restrictivamente y su aplicación 
debe ser necesaria, adecuada, proporcional y razonable frente a los 
contenidos constitucionales. (Ley 906 de 2004) 
 
Entonces, se vuelve a reafirmar la libertad del procesado como regla general, ya 
manifestada en la Constitución Política actual y los tratados internacionales 
relacionados; Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos y la Convención 
Americana de Derechos humanos. Igualmente sin contravenir los plexos 
normativos superiores, se acepta una excepción, esto es la captura en flagrancia o 
por orden de captura, la medida de aseguramiento privativa de la libertad y la 
sanción penal toda vez que no se consideró un derecho absoluto. Las normas que 
regulan este supuesto deben ser aplicadas obedeciendo criterios garantistas y 
restrictivos. Además la aplicación de la medida debe ser necesaria, adecuada, 
proporcional y razonable.  
 
Como sinopsis de lo que se ha tratado se tiene que la libertad es la regla general; 
sin embargo, la restricción es viable mediante sentencia condenatoria, captura o 
medida de aseguramiento por lo motivos previamente estipulados en la Ley. En lo 
relacionado por la ley penal, Ley 906 de 2004 las razones se circunscriben a las 
contenidas en el Artículo 295:  
 
La libertad personal podrá ser afectada dentro de la actuación cuando sea 
necesaria para evitar la obstrucción de la justicia, o para asegurar la 
comparecencia del imputado al proceso, la protección de la comunidad y de 
las víctimas, o para el cumplimiento de la pena. (Ley 906 de 2004) 
 
Se tiene como causales de medida de aseguramiento; cuando el imputado pueda 
obstruir a la justicia, o constituya un peligro para la comunidad y la víctima, o 
porque exista posibilidad de una fuga que impida el cumplimiento de la pena 
impuesta.  
 
Sin embargo, la ley exige unos requisitos a la fiscalía al solicitar medida de 
aseguramiento, por lo tanto, dicha petición debe cumplir unas exigencias de 
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carácter genérica, independiente de la necesidad de la solicitud (obstrucción de la 
justicia, peligro para la comunidad, incumplimiento de la pena), Estos elementos, 
de acuerdo al inciso primero del Artículo 306 de la Ley 906 de 2004 son: 
 
El fiscal solicitará al juez de control de garantías imponer medida de 
aseguramiento, indicando la persona, el delito, los elementos de 
conocimiento necesarios para sustentar la medida y su urgencia, los cuales 
se evaluarán en audiencia permitiendo a la defensa la controversia 
pertinente. (Ley 906 de 2004) 
 
En síntesis, la norma exige una individualización de quien debe soportar la medida 
de aseguramiento, el delito al cual se le sindica, la necesidad de la medida, y todo 
ello acompañado con pruebas, ello al referirse la norma a los elementos de 
conocimiento, es decir, objetos, documentos, testimonios, peritajes, que sustente 
la pretensión. Es viable concluir que toda decisión que afecte derechos 
fundamentales, como la libertad deben que estar soportados por medios 
probatorios debido al estricto cumplimiento que debe cumplir el aseguramiento. 
Esta exigencia, recordemos, nace del derecho de defensa;  el afectado debe 
conocer los motivos para debatirlos, por lo tanto, las creencias o presentimientos 
no son razón para tomar decisiones en derecho penal por flagrante violación al 
derecho de defensa, por ende, al debido proceso. 
 
6.1.2. La peligrosidad: requisitos especiales. 
 
Si bien la figura de la peligrosidad ha sido objeto de bastantes críticas por diversas 
razones, entre otras; que la diferencia entre esta y la condena es meramente 
formal porque materialmente se trata de lo mismo, porque ineludiblemente 
proviene de escuelas de pensamiento fascistas, el Estado carga su incapacidad 
de prevención en algunos ciudadanos siendo ello inaceptable en los Estados 
modernos; sin embargo, estas figuras subsisten en sus ordenamientos. En 
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Latinoamérica se destaca por sus conferencias y libros en contra de estas 
instituciones el Doctor Carlos Parma (2009) quien afirma: “Dolorosamente hoy 
están presentes aquellas viejas discriminaciones (raza, sexo, pobreza, etc.) y 
algunas novedosas propuestas danzan por el universo virtual generando esta sutil 
división: “inforricos” e “infopobres” (p.89). A continuación se expondrán los 
requisitos normativos para afirmar que hay peligrosidad bajo una interpretación 
sistemática y adecuada con nuestro ordenamiento constitucional y legal, apoyado 
en la doctrina y los alineamientos hechos por el máximo órgano constitucional en 
sentencias C: 
En el Artículo 310 de la Ley 906 de 2004 (modificado por el Artículo 65 de la Ley 
1453 de 2011), señala que para establecer la existencia de la peligrosidad que 
representa el sujeto para la comunidad y la víctima, es suficiente el análisis de la 
gravedad y modalidad de la conducta, y contempla como parámetros adicionales 
pero de orden potestativo del intérprete ocho numerales, el articulo es del 
siguiente tenor: 
Para estimar si la libertad del imputado resulta peligrosa para la seguridad de la 
comunidad será suficiente la gravedad y modalidad de la conducta punible, 
además de los fines constitucionales de la detención preventiva. Sin embargo, de 
acuerdo con el caso, el juez podrá valorar adicionalmente alguna de las siguientes 
circunstancias:  
 
1. La continuación de la actividad delictiva o su probable vinculación con 
organizaciones criminales.  
2. El número de delitos que se le imputan y la naturaleza de los mismos.  
3. El hecho de estar acusado, o de encontrarse sujeto a alguna medida de 
aseguramiento, o de estar disfrutando un mecanismo sustitutivo de la pena 
privativa de la libertad, por delito doloso o preterintencional.  
4. La existencia de sentencias condenatorias vigentes por delito doloso o 
preterintencional.  
5. Cuando se utilicen armas de fuego o armas blancas.  
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6. Cuando se utilicen medios motorizados para la comisión de la conducta punible 
o para perfeccionar su comisión, salvo en el caso de accidentes de tránsito.  
7. Cuando el punible sea por abuso sexual con menor de 14 años.  
8. Cuando hagan parte o pertenezcan a un grupo de delincuencia organizadaxxi.  
 
El aparte subrayado fue declarado inexequible mediante sentencia C- 121 del 
2012 de la Corte Constitucional. 
Estos numerales, de acuerdo a la Corte Constitucional, siempre se deben tener en 
cuenta para efectos de establecer la peligrosidad, en sus palabras: 
Al momento de determinar el peligro que el imputado representa para la 
comunidad, no es suficiente la gravedad y la modalidad de la conducta 
punible, sino que siempre deberá valorar, bajo las finalidades que la 
Constitución le ha otorgado a esa clase de medidas preventivas, además 
de los requisitos contenidos en el artículo 308 de la Ley 906 de 2004, las 
demás circunstancias contenidas en los numerales 1° a 4° del artículo 310 
ibídem. (Sentencia C-1198 de 2008) 
El anterior pronunciamiento procura una interpretación garantistaxxii, intentando de  
aun más, la presunción del establecimiento de la peligrosidad.  
En relación con la modalidad y gravedad de la conducta, los Doctores Jaime 
Bernal Cuellar y Eduardo Montealegre Lynet,  afirman que la evaluación de estos 
términos se debe realizar  a partir de elementos normativos, afirman: “Al hablarse 
de gravedad y modalidad de la conducta punible tenernos que recurrir 
preferentemente a criterios normativos” (p.530).  En relación con la gravedad se 
revisa los bienes jurídicos afectados, en relación con la modalidad se refiere al 
concurso, agravantes, atenuantes. 
Hasta aquí se concluye que, como requisitos generales se exige que el fiscal 
sustente la medida en la existencia de elementos materiales probatorios que 
brinden certeza de la autoría del delito, y de la existencia de la peligrosidad para la 
sociedad o la víctima; y como requisitos especiales, de acuerdo al artículo 310 del 
la Ley 906 de 2004, se debe estudiar la gravedad y modalidad de la conducta a 
58 
base de elementos normativos, además, de los numerales contentivos en el 
mismo artículo. Pero debe quedar en claro que es una exigencia que la fiscalía 
cuente con las pruebas para sustentar la existencia de la peligrosidad porque esta 
debe ser real. 
La peligrosidad que representa un individuo para la comunidad, refiere a la 
posibilidad de conductas dañosas de los bienes esenciales para la convivencia de 
la sociedad; es decir, se trata de conductas futuras atentatorias de los bienes 
jurídicos. Poco se ha tratado de la prueba de la peligrosidad que representa un 
individuo, en las lides judiciales se avizora que basta el estudio de la gravedad y 
modalidad de la conducta, y de los elementos materiales probatorios que indiquen 
con probabilidad de verdad la autoría, sumado a la valoración de la personalidad 
del imputado. Si bien se trata de conductas futuras, estas no están exentas de la 
prueba, pues como lo hemos visto; uno de los grandes cometidos del Estado 
actual es la exigencia de la prueba como rechazo de la arbitrariedad propia de los 
Estados absolutistas contrario al Estado de derecho. Ello reflejándose en nuestra 
legislación (revísese artículo 162, y 306 de la Ley 906 de 2004). 
Toda vez que no existe una conducta, fácticamente, es imposible exigir prueba de 
la peligrosidad, afirma Salas & Sanz (2012): ‘es necesario, para la imposición de la 
medida de aseguramiento fundamentada en la causal de peligro para la sociedad, 
que existan indicios racionales de reiteración delictiva, no obliga a la necesidad de 
una prueba directa porque aún no existe la conducta dañosa.’, entonces es loable 
afirmar que toda vez que no es posible a llegar a la solicitud prueba directa, no es 
viable olvidar la necesidad de la prueba que plantea nuestro sistema; entonces, se 
debe allegar prueba de indicios, esto es pruebas de alguna circunstancia que 
facilite la predicción de posibles conductas antijurídicas. 
Entonces la pregunta radica en ¿qué se debe probar? En la tradición jurídica se 
han intentados dos posibilidades, indican la posibilidad de conductas antijurídicas 
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futuras, por una parte los indicios deben recaer en la personalidad, y por otro lado, 
sobre los actos, veamos: 
 
6.1.2.1. Personalidad del procesado. 
 
El estudio de la personalidad se le ha asignado a un número de ciencias, 
disciplinas o artes como la psicología y la psiquiatría. A continuación procedo a 
evaluar la viabilidad de aceptar prueba de la personalidad, como elemento 
indiciario en nuestro sistema penal. Para dar respuesta a lo anterior es imperioso 
examinar los principios, concernientes al tema, en los que se basa, orienta e 
interpreta nuestro sistema. 
Desde ya afirmamos que el Derecho Penal colombiano es un Derecho Penal de 
acto, ello se puede apreciar de las siguientes directrices especiales de la Ley 599 
de 2000, ahora, referenciando los artículos constitucionales enunciados en líneas 
anteriores: 
Artículo 6: 
Nadie podrá ser juzgado sino conforme a las leyes preexistentes al 
acto que se le imputa, ante el juez o tribunal competente y con la 
observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio. La 
preexistencia de la norma también se aplica para el reenvío en 
materia de tipos penales en blanco. (Ley 599 de 2000) 
 
 
Artículo 8: 
A nadie se le podrá imputar más de una vez la misma conducta 
punible, cualquiera sea la denominación jurídica que se le dé o haya 
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dado, salvo lo establecido en los instrumentos internacionales. (Ley 
599 de 2000) 
 
Artículo 9: 
Para que la conducta sea punible se requiere que sea típica, 
antijurídica y culpable. La causalidad por sí sola no basta para la 
imputación jurídica del resultado. (Ley 599 de 2000) 
 
 
Artículo 10: 
 
La ley penal definirá de manera inequívoca, expresa y clara las 
características básicas estructurales del tipo penal.  
 
En los tipos de omisión también el deber tendrá que estar 
consagrado y delimitado claramente en la Constitución Política o en 
la ley. (Ley 599 de 2000) 
 
 
Artículo 11: 

Para que una conducta típica sea punible se requiere que lesione o 
ponga efectivamente en peligro, sin justa causa, el bien 
jurídicamente tutelado por la ley penal. (Ley 599 de 2000) 
 
 
Artículo 12: 
 
Sólo se podrá imponer penas por conductas realizadas con 
culpabilidad. Queda erradicada toda forma de responsabilidad 
objetiva. (Ley 599 de 2000) 
 
Del anterior articulado resulta lógico concluir, que nuestro sistema penal es de 
acto, máxime que nos encontramos ante un Estado de derecho, liberal, 
respetuoso de la dignidad humana, y garante del desarrollo de las personas. El 
Artículo 16 constitucional contiene la cláusula de libertad; ésta solo impone como 
limites el ordenamiento jurídico y los derechos de los demás. Recordemos que 
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Colombia es un Estado pluralista, es decir, el Estado acepta diferentes o mejor 
acepta la idiosincrasia de las personas, situación contraria a un derecho penal de 
autor, entonces, realizando una interpretación sin olvidar la unidad normativa no 
es viable imponer una medida de aseguramiento con base a la personalidad del 
agente, pues ello violenta flagrantemente la carta superior. 
 
 
6.1.2.2. Elementos objetivos, subjetivos y normativos 
 
El análisis anterior nos lleva a concluir, que las pruebas que se ventilan en un 
proceso penal para efectos de condena y medidas de aseguramiento no debe 
obedecer a la personalidad sino a conductas que sean indiciarias de posibles 
actos que pongan en peligro o lesionen los bienes jurídicos mas neurálgicos para 
la conveniencia de un conglomerado social.  
Entonces, la pregunta se traslada a la siguiente  ¿Qué conductas se deben probar 
que sean indiciarias de representación de peligro para la comunidad o reiteración 
delictiva?. Entonces para responder a este interrogante encontramos necesario 
acudir a criterios pre jurídicos u ontológicosxxiii, afirma Salas & Sanz (2012):  
El mundo causal nos indica que para que exista la posibilidad de agresión 
de un bien jurídico es necesario el acceso, la capacidad y el animus para 
agredirlo, entonces es indispensable la presencia de estas situaciones para 
dar cumplimiento a ese elemento objetivo tan característico de nuestro 
sistema. (SANZ, Hugo & Salas, Arturo. 2012). 
Al momento de estudiar la posibilidad de reincidencia delictual, el operador debe 
tener en cuenta la gravedad de la conducta pero para justificar las medidas de 
aseguramiento el peligro debe ser real (González, 2009). 
Lo anterior, afirma el respaldo de esta interpretación acorde con nuestra forma de 
Estado y la estructura constitucional de nuestro proceso penal, la cual en primera 
medida exige la no inclusión de figuras peligrosistas, pero al encontrarse es viable 
fijar una interpretación de acuerdo a nuestro marco garantista constitucional y 
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legal. Por ello, resulta viable concluir que nuestro ordenamiento jurídico no exige 
un estudio de la personalidad de las personas; de lo contrario, la Corte 
Constitucional tendría la obligación de declararlo inexequible y en consecuencia 
sacarlo de nuestro ordenamiento jurídico, y aunque se contempla la peligrosidad 
esta admite de acuerdo a la Constitución Política de 1991, la ley y la doctrina una 
interpretación armónica con nuestros valores. 
 
6.2. Examen Jurisprudencial 
 
La siguiente evaluación jurisprudencial va en orden a señalar los parámetros 
usados por parte de la Corte Suprema de Justicia, al momento de fijar la 
existencia del peligro para la comunidad en delitos contra la administración 
pública, siendo este el escenario de litigio en el que se trabaja la evaluación del 
precedente jurisprudencial. Enseguida, se consolida como proposiciones las 
siguientes:  
Como tesis uno (1): Evalúan el peligro para la sociedad con base en elementos 
objetivos que infieren un real peligro para la sociedad. 
Como tesis dos (2): Evalúan el peligro para la sociedad con base en la 
personalidad del agente. (Ver Cuadro. Pág. Siguiente) 
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TESIS I 
 
 
 
 
 
 
 
Evalúan el 
peligro para la 
sociedad con 
base en la 
personalidad 
del agente. 
 
 
• S. 13244 
6/09/01 
 
 
• S. 7026 
14/06/02 
 
 
• 17089 
16/07/03 
 
• S.18654 
18/12/03 
 
 
• S. 25466 
01/06/05 
 
 
• S. 2066 
16/02/05 
 
 
• S. 11773 
TESIS II 
 
 
 
 
 
 
 
Evalúan el peligro 
para la sociedad 
con base en 
elementos objetivos 
que infieren un real 
peligro para la 
sociedad. 
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21/03/07 
 
 
• 26076 
10/10/07 
 
 
• 26857 
28/11/07 
 
• S. 11830 
11/12/07 
 
 
• S. 32571 
24/06/12 
 
Este cuadro, enseña una fuerte línea de sentencias de la Corte Suprema de 
Justicia, donde valora la peligrosidad de procesados por delitos contra la 
administración pública; basándose en situaciones personales y sociales, que como 
ya quedó claro; son circunstancias que no pueden afectar un proceso penal de 
acuerdo a los instrumentos internacionales anotados, carta magna y normas 
legales. Por otro lado, la Sentencia 18654 del dieciocho (18) de diciembre de 2003 
se apartó de la línea, en términos del Doctor López Medina se trataría de una 
anomalía ilegítima si se revisa desde el activismo jurisprudencial, porque se trata 
de similares situaciones; pero desde la óptica constitucional estaríamos ante un 
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pronunciamiento apegado a los principios y valores de nuestro ordenamiento toda 
vez que esta no señala situaciones personales ni sociales del procesado. 
A continuación procedo a citar una sentencia reiteradora de la sentencia 
fundacional, y aquel admirable pronunciamiento que se apartó de la línea que 
sigue la Corte Suprema de Justicia, esto es la sentencia 18654 del dieciocho (18) 
de diciembre de 2003: 
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Sentencia No. 17089 
Dieciséis (16) de julio de 2003 
M.P. Dr. Lombana Trujillo. 
“La personalidad como conjunto de características comportamentales no puede escindirse a unos 
pocos aspectos que la integran, si de formarse una idea clara del modo de ser y actuar de un ser 
humano se trata; así mismo, dado que la conducta por la que se investiga a una persona 
naturalísticamente considerada coincide y debe coincidir con lo que jurídicamente se entiende por 
ella para hacerle corresponder consecuencias, no es ajustado a la lógica tener en cuenta para 
algunos aspectos jurídicos la naturaleza y modalidades  de esa conducta y para otros ignorarlos, 
puesto que en conjunto a toda la acción y a toda la omisión les corresponde todo el derecho previsto 
por el legislador. 
De este modo, no puede el juzgador omitir el estudio de la información probatoria contenida en los 
expedientes para lograr la convicción de que el sindicado comparecerá al proceso y que desde su 
casa no colocará en peligro a la comunidad.” 
El señor JUAN IGNACIO CASTRILLÓN ROLDÁN, es y ha sido un ciudadano privilegiado, abogado 
de profesión, conocedor de la administración pública y del sector privado, todo lo cual lo llevó a 
ocupar por elección popular una de las más altas dignidades del Estado como es la de Parlamentario 
en calidad de Representante a la Cámara, debido a que un amplio sector de la ciudadanía 
antioqueña depositó en él su confianza.” 
Sentencia No. 18654 
Dieciocho (18) de diciembre de 2003 
M.P. Gómez Gallego 
“De otra parte, respecto de la evitación de que se prosiga con la actividad delictual, 
también debe señalarse que no se avizora riesgo de que TOVAR HERRERA la continúe 
desarrollando, ya que la conducta por la cual está respondiente en este proceso la 
desarrolló como regente de la administración pública y con presunto perjuicio de este bien 
jurídico y de la fe pública, por estar en la actualidad desvinculado de cualquier función de 
esa naturaleza, y porque no se tiene noticia de que esté comprometido en asuntos ilícitos 
de diferente jaez. 
Las mismas circunstancias en que se desenvolvió la dócil presencia de TOVAR HERRERA 
a cumplir las disposiciones de la condena proferida en su contra, observadas de modo 
objetivo ponen de presente que la comunidad no necesita estar protegida de modo 
especial marginándolo cautelarmente de su libertad de locomoción, además de que no 
existe la menor noticia relacionada con conductas posteriores a la que aquí se juzga 
dirigidas a causar menoscabo a los intereses del conglomerado social.” 
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7. CAPÍTULO VI: SOLUCIÓN INTERPRETATIVA FRENTE AL PRECEDENTE 
JURISPRUDENCIAL 
En relación con la fuerza vinculante del precedente jurisprudencial es relativo 
porque este es fuente auxiliar de la función judicial, solo estando los jueces 
sometidos al imperio de la ley, esto de acuerdo al Artículo 230 de la Constitución 
Política de 1991: 
Los jueces, en sus providencias, sólo están sometidos al imperio de la ley. 
La equidad, la jurisprudencia, los principios generales del derecho y la 
doctrina son criterios auxiliares de la actividad judicial. (Constitución 
Política de Colombia 1991) 
Sin embargo, se ha aceptado por parte de nuestra jurisprudencia que cuando el 
juzgador se enfrenta a un caso igual al anteriormente decidido por él (precedente 
horizontal), o por su superior jerárquico (precedente vertical), surge una fuerza 
vinculante del anterior caso frente al nuevo por decidir, esto fundamentado en el 
artículo 4 de la Carta Magna relativo al derecho a la igualdad. Tesis aceptada por 
la sentencia la Corte Suprema de Justiciaxxiv, Sala de Casación Penal mediante 
auto del diez (10) de abril de 2013 con radicado número 39456 expresó: 
 Ahora bien, de manera concordante con lo dicho en precedencia, 
no se trata de que el acatamiento del precedente se convierta en un 
método rígido de aplicación de la ley que imponga criterios 
inamovibles. Por el contrario, la Corte tiene dicho que la 
jurisprudencia debe acoplarse a las realidades sociales y permitir 
recoger las imprecisiones interpretativas en las que, en un momento 
dado, hayan podido incurrir los altos Tribunales pero, se reitera, lo 
cierto es que la jurisprudencia es en verdad una fuente formal y 
material de derecho, de la cual se deriva su fuerza vinculante y el 
deber de acatamiento por parte de las autoridades judiciales y 
administrativas. (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación 
Penal, radicado número 39456 2013) 
Sin embargo, en el mismo pronunciamiento acepta que es viable tomar una 
decisión antagónica al precedente, bajo las siguientes hipótesis: 
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(i) Que, a pesar de la similitud entre dos supuestos de hecho, de todas 
formas existan diferencias relevantes que no fueron consideradas 
en el primer caso, las cuales conducen a situaciones que no 
resultan comparables; (ii) debido a un cambio social posterior a la 
primera decisión, en cuyo caso el precedente resulta inadecuado 
para volverse a aplicar por lo diferente del contexto social; (iii) que el 
juez concluya que la decisión es contraria a los valores y principios 
sobre los que se estructura el ordenamiento jurídico y (iv) en los 
casos de variación de la norma legal o constitucional interpretada en 
la decisión de la cual el juez pretende apartarse. (Corte Suprema 
de Justicia, Sala de Casación Penal, radicado número 39456 
2013) 

En el tema que nos ocupa, se tiene un marco jurídico penal garantista, regido por 
el principio de acto, legalista; sin embargo, como se avizora recoge en su 
articulado figuras postuladas siglos atrás como la figura de la peligrosidad 
impulsada por la escuela positivista, ello no indica que se encuentra obsoleto y 
anacrónica dicha figura pero si exige una interpretación diferente al marco 
constitucional y legal actual. No existiendo la posibilidad de continuar sosteniendo 
una interpretación como si los tiempos no cambiaran o evolucionara. Haciendo 
esta referencia es viable afirmar con certeza que bajo la circunstancia en la que se 
encuentra la interpretación de la peligrosidad, se enmarca en las causales 
aludidas por el máximo órgano de justicia penal, particularmente por ser la 
interpretación que ha liderado la jurisprudencia nacional contraria a los valores y 
principios estructurales del ordenamiento jurídico penal, entre estos, principio de 
acto, legalidad, presunción de inocencia, entre otros. 
 
 
 
69 
8. CONCLUSIONES 
Se ha demostrado que a través del pasar del tiempo, nuestro marco jurídico 
penal ha sufrido cambios, sin esto significar que se hayan desechado figuras 
que tuvieron su origen siglos atrás bajo unas circunstancias sociales, políticas, 
filosóficas y económicas diferentes a la actual; por lo tanto, generando la 
obligación de adecuar la aplicación de dichos institutos a los marcos 
constitucionales y legales de acuerdo a la realidad del momento en el que se 
va aplicar. 
El peligro para la comunidad para efectos de la aplicación de la medida de 
aseguramiento, es una figura que tiene su máximo resplandor desde la 
segunda mitad del siglo XIX debido al auge establecido por la Escuela 
Positivista Italiana, situación que se dio bajo el auge de la observación principal 
del delincuente, que fue ignorado por la Escuela Clásica; la idea del derecho 
que tiene el Estado de protección frente a las fuentes de peligro, contrario a lo 
postulado por la clásica que buscó la protección del hombre frente al Estado.    
En la actualidad, nuestro Estado es de carácter antropocéntrico, producto del 
reconocimiento de la dignidad humana como fundamento y límite del Estado 
que trae como consecuencia una serie de garantías de éste frente al Estado, 
fijándolas como marco del derecho penal y procedimiento penal. En lo 
relacionado con el ius puniendi se vislumbra el principio de acto, igualdad, 
debido proceso, defensa, motivación, contradicción, entre otros. Es con base a 
todo este entreverado  
 Se tiene que de acuerdo a todo ese marco constitucional y legal, la valoración 
de las condiciones personales y sociales para fijar la existencia del peligro para 
la comunidad se encuentra proscrito; por el contrario, afirma el deber de 
sustentación de las decisiones mediante pruebas relacionadas con la 
conducta, prohibiendo expresamente que situaciones personales y sociales 
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tengan incidencia en el proceso penal; por lo tanto, la prueba dirigiéndola hacia 
las conductas indiciarias de futuros actos atentatorios de los interés del Estado. 
Sin embargo, los jueces al momento de tomar su decisión toman este como 
elemento primordial para afirmar el peligro para la comunidad. Esto siendo una 
interpretación que no se compadece con nuestro sistema penal de acto, por el 
contrario, entra a violentar principios y derechos de gran valor como la igualdad 
y la no discriminación que se encuentran como pilares en nuestro marco 
constitucional y legal.  
Entonces existe, por un lado, un marco legal que propugna por un derecho 
penal de acto; por otro, un precedente que se apoya en situaciones personales 
como el estudio, posición económica, argumentos propios de un derecho penal 
de autor, para privar de la libertad a los procesados por delitos contra la 
administración pública, sin embargo, estas conclusiones también recaen sobre 
los procesados por cualquier delito. 
Toda vez que el precedente sólo tiene un criterio auxiliar del juez, éste estando 
solo sometido al imperio de la ley; sin embargo, se ha aceptado la 
imperatividad de obedecer el precedente cuando se tratan de decisiones 
iguales en aras de materializar el derecho a la igualdad. Lo anterior, no quiere 
decir que en estos casos no sea viable apartarse de este, por el contrario, 
siempre se ha aceptado la posibilidad de hacerse a un lado siempre y cuando 
se sustente suficientemente toda vez que las decisiones continúan siendo una 
fuente auxiliar del juez. 
Corolario de lo anterior resulta viable y legítimo, apartarse del precedente 
fundamentando que éste no se compadece con la estructura y valores del 
marco jurídico, tal como se dejó avizorado, situación que la Corte Suprema de 
Justicia ha reconocido como causal válida para hacerse a un lado del 
antecedente.  
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ANEXO 
CERTIFICADO REVISIÓN ESTILO Y REFERENCIACIÓN APA 6ª 
ACTUALIZACIÓN 
 
Pereira, Octubre 22 de 2014 
Señor: HUGO ANDRÉS SANZ MORALES 
Atn: Magister EDGAR AUGUSTO ARANA MONTOYA 
Universidad Libre – Seccional Pereira 
Dirección de Posgrados 
 
Hacemos constar que al trabajo de grado, objeto de revisión con el título 
“VALORACIÓN DE LA PERSONALIDAD PARA ESTABLECER 
PELIGRO A LA COMUNIDAD EN DELITOS CONTRA LA 
ADMINISTRACIÓN PÚBLICA: ¿DERECHO PENAL DE AUTOR DESDE 
LA LEY O LA JURISPRUDENCIA?” se le realizó revisión y corrección de 
texto, ortografía, forma y estilo, de acuerdo a la estructura propuesta por la 
Dirección de Posgrados de la Unilibre Pereira y de igual manera se le realizó la 
revisión y aplicación de la norma APA sexta actualización en su 
contenido, preliminares, listas, citas de pie de página y referencias 
bibliográficas. 
 
Quedando a sus enteras órdenes.  
CARLOS A. SUAZA A. 
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